
















































































acorde	 al	 tema,	 pues	 francamente	 es	 producto	 de	 un	 esfuerzo	 colectivo:	 en	 ella	 han	
participado	muchas	personas	de	distintas	maneras,	y	sería	muy	 injusto	de	mi	parte	no	
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y	 mujeres,	 es	 natural	 encontrarse	 también	 con	 nuevas	 formas	 de	 relaciones	
interpersonales.	 En	 cuanto	 a	 esto,	 son	 muchos	 los	 intelectuales	 que	 coinciden	 en	
diagnosticar	un	grave	debilitamiento	de	los	vínculos	sociales,	afirmando	que,	a	pesar	de	
estar	todas	las	personas	cada	vez	más	interconectadas	dentro	de	una	red	global,	lo	cierto	
es	 que	 no	 están	 muy	 unidas	 en	 una	 comunidad	 global,	 ni	 siquiera	 en	 comunidades	




los	 grupos	 étnicos	 que	 estudia	 esta	 investigación:	 minorías	 nacionales	 y	 pueblos	
indígenas.	
En	 la	Modernidad,	 el	 principio	 esencial	 de	 cohesión	 social	 era	 la	 nacionalidad.	
Desde	sus	dos	vertientes	–política	y	cultural–,	cumplía	la	función	de	agrupar	a	las	personas	
en	 términos	 de	organización	política,	 y	 a	 la	 vez	 de	 reunirlas	 en	 torno	 a	 una	 identidad	
particular.	La	primera	tarea	la	llevaba	a	cabo	a	través	del	Estado	soberano,	y	la	segunda,	
de	la	nación	cultural.	El	intento	por	compatibilizar	ambas	esferas	en	una	sola	institución,	
se	 tradujo	en	 la	construcción	del	Estado-nación	a	partir	de	 la	Revolución	Francesa	y	 la	
Ilustración	del	 siglo	 XVIII.	 En	 esta	 empresa	 se	dio	una	notoria	 preeminencia	 al	 ámbito	
político,	lo	que	se	evidencia	en	el	mismo	nombre	de	la	unidad:	la	nación	pasa	a	ser	casi	un	




que	 se	 les	 ha	 dado,	 sometiendo	 la	 libre	 determinación	 de	 los	 pueblos	 a	 la	 integridad	
territorial	del	Estado.		
Esta	tensión	se	reprodujo	en	el	escenario	internacional	en	la	década	de	1990,	a	
través	 de	 conflictos	 entre	 algunos	 Estados	 y	 ciertos	 movimientos	 secesionistas	 que	
alegaban	 su	 derecho	 a	 la	 autodeterminación	 nacional,	 amenazando	 la	 soberanía	 del	
Estado.	Los	separatismos	nacionalistas	y	la	imposibilidad	del	Derecho	Internacional	de	dar	
solución	 a	 los	 graves	 conflictos	 que	 desataban,	 demostraron	 así	 la	 paradoja	 de	 la	




contradicción.	 Por	 eso,	 un	ordenamiento	 jurídico	 esencialmente	moderno,	 como	es	 el	
Derecho	Internacional,	no	ha	podido	resolver	definitivamente	estos	asuntos,	pues	al	ser	
en	estricto	rigor	un	Derecho	interestatal	y	tener	como	pilares	fundamentales	justamente	











caracterizan	 principalmente	 por	 tener	 una	 cultura	 distinta	 de	 la	 dominante	 en	 sus	
Estados,	la	cual	pretenden	practicar	y	mantener;	grupos	que,	de	ese	modo,	demuestran	
que	la	unidad	cultural	de	ese	Estado	no	existe,	y	que	el	Estado-nación	como	se	diseñó	en	




Este	 proceso	 muchas	 veces	 ha	 implicado,	 por	 tanto,	 una	 vulneración	 de	 sus	
derechos,	lo	que	ha	motivado	que	en	las	últimas	décadas	hayan	planteado	sus	demandas	
con	mayor	vigor,	y	que	su	protección	se	haya	 instalado	en	 la	agenda	 internacional.	Un	
buen	ejemplo	de	esto	son	las	minorías	nacionales	y	los	pueblos	indígenas,	grupos	étnicos	
que,	 en	 su	 relación	 con	 el	 Estado,	 permiten	 estudiar	 justamente	 el	 conflicto	 entre	 los	
principios	 de	 integridad	 territorial	 y	 de	 autodeterminación,	 planteando	 importantes	
desafíos	al	Derecho	Internacional	contemporáneo.	
De	 ahí	 nuestro	 interés	 por	 hacer	 una	 comparación	 entre	 ellos,	 en	 cuanto	 a	 la	
protección	que	el	orden	jurídico	internacional	da	a	sus	derechos.	No	deja	de	ser	atractivo	
analizar	 cómo	 un	 Derecho	 compuesto	 esencialmente	 por	 Estado-naciones,	 protege	 a	
colectivos	cuyos	planteamientos	vienen	a	cuestionar	su	estructura	básica	y	sus	principios	
fundamentales.	
Nos	hemos	propuesto,	 entonces,	 indagar	 en	 las	 similitudes	 y	 diferencias	 entre	
ambos	 tipos	 de	 grupos	 étnicos,	 pues	 desde	 esas	 características	 se	 han	 elaborado	 las	
definiciones	que	de	ellos	ha	hecho	la	comunidad	internacional,	a	partir	de	las	cuales	el	
Derecho	 Internacional	 ha	 diseñado	 los	 sistemas	 normativos	 que	 reconocen	 (o	 no)	 sus	
derechos	 y	 protegen	 (o	 no)	 el	 ejercicio	 de	 los	mismos.	 Estos	 aspectos	 son	 el	 objetivo	
central	de	la	investigación,	los	cuales	se	han	querido	estudiar,	desde	luego,	a	través	de	un	
enfoque	comparado.	Con	el	 fin	de	aplicar	estas	 ideas	en	 la	práctica,	 la	 investigación	se	












En	primer	 lugar,	esta	 tesis	establece	puntos	en	común	y	diferencias	 relevantes	
entre	 los	 derechos	 de	 pueblos	 indígenas	 y	 de	minorías	 nacionales.	 Esto,	 con	 el	 fin	 de	
estudiar	los	posibles	aportes	que	uno	pueda	hacer	en	el	otro,	considerando	que,	si	bien	
son	distintas	legislaciones	y	grupos	diferentes,	se	trata	de	dos	grupos	étnicos.	Además,	se	











Finalmente,	 cabe	 recordar	 la	 naturaleza	 de	 este	 estudio	 y	 el	 área	 a	 la	 que	
pertenecen	tanto	el	Derecho	de	minorías	como	el	Derecho	de	pueblos	 indígenas,	pues	
una	 investigación	que	 se	enmarque	dentro	del	 campo	de	 los	Derechos	humanos	debe	
nutrirse	no	sólo	de	los	aportes	del	Derecho	sino	también	de	los	que	otras	ciencias	sociales	








de	 las	 cuatro	 amplias	 temáticas	que	 conforman	nuestro	problema	de	 investigación:	 el	
Derecho	de	minorías	nacionales;	el	caso	de	la	minoría	romaní	en	Europa	y,	en	particular,	
el	de	 los	gitanos	en	España;	el	Derecho	de	 los	pueblos	 indígenas,	y	el	 caso	del	pueblo	
mapuche	en	Chile.	Como	se	puede	apreciar,	el	orden	que	se	sigue	obedece	al	estudio	de	
los	 dos	 temas	 principales	 a	 comparar,	 divididos	 cada	 uno	 en	 apartados	 teóricos	 y	
prácticos.	Si	bien	en	el	desarrollo	de	esos	capítulos	se	mencionan	ocasionalmente	algunas	
comparaciones	entre	los	distintos	colectivos,	hay	al	final	un	último	capítulo	dedicado	a	las	
conclusiones	 y	 reflexiones	 finales	de	 la	 tesis,	 en	el	 cual	 se	 establecen	 las	 similitudes	 y	
diferencias	identificadas	entre	ellos	en	diversos	ámbitos.	
Como	 la	 protección	 de	 estos	 grupos	 étnicos	 se	 enmarca	 dentro	 del	 Derecho	
Internacional	de	los	Derechos	Humanos,	el	primer	capítulo	comienza	con	un	análisis	de	
las	 características	 del	 ordenamiento	 jurídico	 internacional	 contemporáneo	 en	 general,	
pues,	como	se	explica	oportunamente,	estos	atributos	condicionan	en	buena	medida	la	
garantía	 internacional	 de	 los	 derechos	 fundamentales	 de	 minorías	 nacionales	 y	 de	
pueblos	indígenas.	Para	esto,	se	trabaja	principalmente	con	los	aportes	que	al	respecto	









mundial	 en	 la	materia,	 como	 son	 Juan	 Antonio	 CARRILLO	 SALCEDO,	 José	 Antonio	 PASTOR	
RIDRUEJO	y	Antonio	REMIRO	BROTÓNS.	 Éstos	proporcionan	una	visión	que	 concuerda	 con	
nuestra	postura	acerca	del	devenir	histórico	en	general,	a	partir	de	lo	cual	describimos	el	
Derecho	Internacional	contemporáneo	como	uno	en	transición,	que	incorpora	elementos	








también	 los	 cuestionamientos	 que	 en	 las	 últimas	 décadas	 han	 surgido	 hacia	 esa	
concepción	decimonónica	del	Estado-nación,	y	que	se	encuentran,	por	ejemplo,	en	textos	
de	Jean-Marie	GUÉHENNO	y	Roland	AXTMANN.	
Esta	 crisis	 del	 modelo	 de	 Estado-nación	 ha	 implicado	 cambios	 en	 el	 Derecho	
Internacional,	 que	 ha	 debido	 evolucionar	 desde	 su	 tradicional	 bilateralismo	 hacia	 el	




dentro	 de	 la	 de	 los	 Derechos	 humanos	 en	 general,	 antes	 que	 todo	 por	 su	 evolución	
histórica.	En	esto	tienen	cabida	las	obras	de	historia	de	los	Derechos	humanos	de	Ramón	
SORIANO	y	los	tomos	correspondientes	del	valioso	compendio	dirigido	por	Gregorio	PECES-
BARBA	 y	 Eusebio	 FERNÁNDEZ.	 Para	 asuntos	 más	 recientes,	 recurrimos	 a	 varios	 de	 los	
artículos	 incluidos	 en	 el	 libro	 colectivo	 La	 protección	 internacional	 de	 los	 derechos	
humanos	 en	 los	 albores	 del	 siglo	 XXI,	 elaborado	 en	 la	 Universidad	 de	 Deusto	 bajo	 la	
dirección	de	Felipe	GÓMEZ	ISA	y	José	Manuel	PUREZA.	
En	 cuanto	 a	 la	 protección	 de	 minorías	 nacionales	 propiamente	 tal,	 son	
fundamentales	 los	 aportes	 de	 Patrick	 THORNBERRY,	 Francesco	 CAPOTORTI,	 Gaetano	
PENTASSUGLIA,	 Eduardo	 RUIZ	 VIEYTEZ	 y	 Natan	 LERNER.	 Este	 último	 contribuye	 con	 una	
sistematización	 de	 los	 derechos	 que	 considera	 reconocidos	 a	 estos	 grupos	 en	 la	
comunidad	 internacional,	 tal	 como	 hacen	 Fabienne	 ROUSSO-LENOIR	 y	 Eckart	 KLEIN,	
planteamientos	que	se	han	comparado	siguiendo	las	ideas	de	Stephen	ROTH	en	cuanto	a	
aquéllos	que	deberían	estar	incluidos	en	una	Convención	al	respecto.	

















Sobre	 el	 caso	 específico	 escogido	 para	 este	 primer	 tema,	 cabe	 decir	 que	 los	
estudios	 acerca	 de	 la	 comunidad	 romaní	 en	 Europa	 son	 abundantes	 desde	 disciplinas	
como	la	Sociología,	 la	Antropología	y	 la	Historia.	Por	un	lado,	están	los	libros	clásicos	y	
monográficos	–la	gran	mayoría,	de	autores	franceses–	dedicados	principalmente	al	origen	








últimos	 treinta	 a	 cuarenta	 años	han	dejado	 atrás	 las	 largas	 discusiones	que	 tenían	 las	
obras	anteriores	con	respecto	a	 la	historia	y	 los	orígenes	de	 la	comunidad	gitana,	y	en	







general,	así	como	de	 la	comunidad	que	se	asentó	en	 la	Península	 Ibérica	en	particular.	
Acerca	de	ésta	hay	un	conjunto	de	obras	dedicadas	al	origen	de	las	tradiciones	culturales	









los	 gitanos	 no	 son	 sólo	 un	 grupo	 étnico	 con	 residencia	 en	 España	 sino	más	 bien	 una	
población	 interna	permanentemente	marginada,	tanto	en	España	como	en	el	resto	del	
mundo.	 Teresa	 SAN	 ROMÁN	 también	 se	 destaca	 dentro	 de	 este	 nuevo	 enfoque,	 y	





de	 la	 comunidad	 romaní	 en	 Europa	 desde	 una	 perspectiva	 jurídica.	 Sara	MEMO	 se	 ha	
enfocado	últimamente	en	el	estatus	legal	de	los	romaníes,	por	ejemplo,	y	Antonio	GÓMEZ	
ALFARO	 ha	 ahondado	 en	 la	 legislación	 española	 sobre	 los	 gitanos,	 aunque	 desde	 una	
perspectiva	 histórica.	 Consideramos	 que	 esta	 investigación,	 por	 tanto,	 puede	 ser	 un	
aporte	significativo	al	debate	en	este	sentido.	
Con	 este	 objetivo,	 se	 trabajan	 los	 diversos	 instrumentos	 que	 protegen	 a	 las	
minorías	nacionales	en	el	Derecho	Internacional,	tanto	a	nivel	universal	(los	principales	




como	 la	 Declaración	 sobre	 los	 derechos	 de	 las	 personas	 pertenecientes	 a	 minorías	
nacionales	o	étnicas,	 religiosas	y	 lingüísticas),	como	regional.	En	este	último,	caben	 los	









diversos	 textos	 de	Relatores	 Especiales	 de	Naciones	Unidas	 sobre	 los	Derechos	 de	 los	
Pueblos	Indígenas,	en	particular	de	James	ANAYA	y	Rodolfo	STAVENHAGEN.	Otros	estudios	
dedicados	a	este	asunto	en	general,	que	se	toman	en	cuenta	en	esta	investigación,	son	
los	 de	 Yolanda	 SOBERO	 y	 Rafael	 CALDUCH	 CERVERA,	 Gonzalo	 AGUILAR	 CAVALLO	 y	 Oswaldo	
CHACÓN	ROJAS.	
Un	 aspecto	 muy	 relevante	 para	 el	 análisis	 de	 los	 derechos	 indígenas	 –




derechos	 indígenas	 se	 estudia	 también	 a	 nivel	 regional.	 Por	 tanto,	 se	 utilizan	 los	
planteamientos	 que	 Vicente	 CABEDO	 MALLOL,	 Enzamaria	 TRAMONTANA	 y	 Maia	 Sophia	
CAMPBELL	 han	 hecho	 acerca	 del	 rol	 que	 ha	 cumplido	 el	 Sistema	 Interamericano	 de	
Derechos	Humanos	en	la	elaboración	de	estándares	internacionales	al	respecto.	
En	el	caso	particular	del	pueblo	mapuche	en	Chile,	a	fines	del	siglo	XIX	comenzaron	
a	 realizarse	 investigaciones	 científicas	 al	 respecto,	 destacando	 estudios	 acerca	 de	 su	







fronterizas”,	 basada	 en	 el	 estudio	 de	 las	 interacciones	 entre	 los	 dos	 mundos	 que	 se	
encontraban	en	La	Araucanía:	el	del	conquistador	español	y	el	del	araucano.	Pioneros	en	
esta	aproximación	fueron,	por	ejemplo,	Sergio	VILLALOBOS	y	Jorge	PINTO.	En	este	contexto	
surgieron	 dos	 obras	 fundamentales	 para	 cualquier	 estudio	 acerca	 de	 esta	 comunidad:	
Historia	del	pueblo	mapuche:	siglos	XIX	y	XX,	de	José	BENGOA	–probablemente	uno	de	los	
que	 más	 ha	 contribuido	 a	 la	 investigación	 sobre	 esta	 comunidad	 en	 Chile–,	 y	
Organizaciones,	 líderes	 y	 contiendas	 mapuche,	 1900-1970,	 de	 Rolf	 FOERSTER	 y	 Sonia	











décadas,	 lo	 que	 puede	 verse	 en	 textos	 más	 recientes	 del	 mismo	 BENGOA	 y	 de	 otros	
historiadores	 como	 Jorge	 PINTO,	 Isabel	 HERNÁNDEZ	 y	 Holdenis	 CASANOVA.	 Esta	 última,	





En	 general	 el	 tema	 suscita	 mayor	 interés	 en	 la	 Historia,	 la	 Antropología,	 la	
Sociología	y	la	Arqueología.	Sin	embargo,	los	hechos	de	violencia	en	el	marco	del	conflicto	
entre	el	pueblo	mapuche	y	el	Estado	de	Chile,	han	llevado	a	que	desde	hace	algunos	años	




con	respecto	a	 las	modificaciones	necesarias	en	 la	 legislación	nacional	para	aplicar	sus	
estándares,	por	ejemplo,	en	cuanto	al	derecho	a	 la	consulta	previa.	Para	el	estudio	de	
estos	asuntos	se	consideran	los	planteamientos	que	Jorge	CONTESSE	ha	hecho	desde	un	




comunidades	 indígenas	 en	 general,	 se	 consideran	 los	 principales	 instrumentos	
universales	de	Derechos	humanos	elaborados	dentro	de	las	Naciones	Unidas.	Además,	se	
analiza	 el	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	 OIT,	 dedicado	 a	 los	 pueblos	 originarios.	 En	 la	 esfera	
regional	tienen	lugar	los	instrumentos	del	Sistema	Interamericano	de	Derechos	Humanos,	
es	 decir,	 surgidos	 dentro	 del	 ámbito	 de	 la	 OEA.	 Especial	 atención	 merece	 aquí	 la	
jurisprudencia	de	la	Corte	Interamericana	de	Derechos	Humanos,	pues	sus	sentencias	en	






consulta	 que	 se	 sigue,	 como	mecanismo	 de	 participación	 de	 las	 comunidades	 nativas	






con	 respecto	 a	 cada	 tema	 en	 particular,	 pero	 también	 a	 identificar	 las	 similitudes	 y	
diferencias	 entre	 ambos,	 así	 como	 entre	 los	 grupos	 específicos	 escogidos.	 Si	 bien	 la	
mayoría	de	estas	ideas	surgen	del	propio	análisis	y	desarrollo	de	la	investigación,	también	
nos	 valdremos	 de	 los	 planteamientos	 de	 Joshua	 CASTELLINO,	 uno	 de	 los	 pocos	 textos	
dedicados	a	este	tipo	de	comparación.	
La	 actualidad	 de	 esta	 investigación	 es	 evidente,	 siendo	 asuntos	 de	 gran	






es	 un	 problema	 no	 sólo	 ibérico	 sino	 europeo,	 que	 ha	 llevado	 a	 establecer	 políticas	
continentales	al	respecto.	En	América	Latina,	por	otra	parte,	el	asunto	indígena	y	el	de	la	
plurinacionalidad	han	 cobrado	más	 importancia	 en	 los	 últimos	 años	–asunto	que	bien	
trata	 VAN	 COTT–,	 y	 en	 Chile	 el	 conflicto	 entre	 el	 Estado	 y	 el	 pueblo	mapuche	 ha	 ido	
escalando	y	es	hoy	una	de	las	principales	preocupaciones	gubernamentales.	
Mediante	el	análisis	de	ambos	casos,	esta	investigación	pretende	contribuir	a	la	
reflexión	 en	 torno	 a	 los	 problemas	 que	 desde	 el	 punto	 de	 vista	 normativo	 se	 dan	 al	
respecto,	buscando	los	aportes	que	las	distintas	legislaciones	puedan	hacer	a	su	solución.	
Se	trata	de	dos	grupos	muy	distintos,	pero	comparten	el	hecho	de	ser	una	minoría	étnica.	





















































b) Identificación	 de	 un	 grupo:	 la	 nacionalidad	 es	 un	 criterio	 de	 identificación	 del	





c) Autoconciencia:	 la	 nación	 no	 se	 define	 desde	 fuera	 sino	 desde	 sus	 propios	
miembros.	Para	que	un	grupo	sea	considerado	una	nación,	es	necesario	que	sus	





como	distinto	de	 todos	 los	demás.	Por	 lo	 tanto,	conlleva	al	mismo	tiempo	una	
identificación	(interna)	y	una	diferenciación	(externa).	Esto,	junto	con	el	hecho	de	
compartir	 un	 proyecto	 común,	 conduce	 a	 la	 nación	 a	 requerir	 la	
																																								 																				
2	 Para	 estudios	 sobre	 los	 distintos	 enfoques,	 autores	 y	 teorías	 del	 nacionalismo,	 pueden	
consultarse	 las	 siguientes	 obras:	 SMITH,	 Anthony,	Nationalism:	 theory,	 ideology,	 history,	 Polity	
Press,	Cambridge,	2001;	DE	BLAS	GUERRERO,	Andrés,	Nacionalismos	y	naciones	en	Europa,	Alianza,	
Madrid,	1994,	y	HOFFMANN,	Stanley,	“Nationalism	and	world	order”,	en	Kjell	GOLDMANN,	Ulf	HANNERZ	











miembros	 se	 identifican	 según	 criterios	 culturales	 particulares,	 que	 muchos	
relacionan	con	elementos	étnicos.	
El	 último	 de	 los	 cinco	 elementos	 resulta	 fundamental	 para	 comprender	 la	
complejidad	del	nacionalismo	y	la	situación	de	las	minorías	nacionales,	pues	tiene	un	rol	
esencial	 en	 el	 origen	 de	 los	 graves	 conflictos	 étnicos	 que	 ha	 habido	 en	 el	 siglo	 XX.	 La	
incapacidad	 para	 compatibilizar	 las	 dos	 esferas	 del	 fenómeno	 –política	 y	 cultural,	
universal	y	particular–	ha	dificultado	en	buena	medida	la	solución	de	estos	problemas.		


















Finalmente,	 la	 autonomía	 se	 refiere	 a	 la	 autorregulación	 libre	 de	 toda	
























primeras	 monarquías	 nacionales,	 ya	 en	 los	 siglos	 XVI	 y	 XVII.	 Desde	 entonces,	 las	
poliarquías	 –hasta	 entonces	 imprecisas	 en	 lo	 territorial	 y	 de	 coherencia	 intermitente–	
pasaron	a	ser	unidades	de	poder	continuas	y	de	fuerte	organización,	con	un	solo	ejército	
–y	 permanente–,	 una	 sola	 jerarquía	 de	 funcionarios	 y	 un	 orden	 jurídico	 unitario,	
imponiendo	obediencia	general	a	los	súbditos.	Esa	concentración	de	los	instrumentos	de	
mando	 de	 distintos	 ámbitos	 en	 una	 sola	 unidad	 de	 acción	 política	 distingue	 al	 Estado	
moderno	del	Territorio	medieval.5	
Ahora	bien,	MAQUIAVELO	y	 los	primeros	 teóricos	de	 la	política	moderna	 (BODIN,	




A	 pesar	 de	 los	matices	 que	 diferencian	 las	 definiciones	 que	 del	 Estado	 se	 han	






En	 segundo	 lugar,	 otro	 elemento	 indispensable	 del	 Estado	 lo	 constituye	 el	
territorio.	Por	eso,	con	el	origen	del	Estado	moderno	surgen	también	los	problemas	de	la	
delimitación	de	su	territorio	mediante	fronteras,	las	que	hasta	entonces	sólo	delimitaban	




Las	 fronteras,	 por	 tanto,	 no	 solamente	 circunscriben	 jurisdicciones,	 sino	 que	 también	
definen	 «pueblos»	 o	 «naciones»	 que	 forman	 una	 comunidad	 política	 común,	 y	 que	
comparten	un	lenguaje	nacional,	cultura	e	identidad	comunes.”6	
Por	 último,	 está	 el	 elemento	 del	 poder:	 la	 capacidad	 de	 imponer	 obediencia	
incluso	–para	el	Estado–	mediante	el	monopolio	de	 la	 fuerza	 legítima.	La	característica	



















Esta	 fusión	entre	Estado	y	nación	 trae	dos	problemas:	primero,	que	 se	da	una	
relación	 asimétrica	 entre	 ambos	 componentes	 del	 concepto,	 siendo	 el	 primero	 el	
dominante	y	la	segunda	algo	adjetivo;	en	segundo	lugar,	la	coincidencia	entre	un	Estado	




Esta	 multinacionalidad	 de	 la	 mayoría	 de	 los	 actuales	 Estados	 de	 Europa	 ha	
significado	el	surgimiento	de	conflictos	por	 las	dificultades	de	 la	convivencia	de	grupos	
con	 fuerte	 sentido	 de	 pertenencia	 dentro	 de	 un	 mismo	 Estado.	 De	 esta	 manera,	 la	
realidad	 ha	 demostrado	 la	 imposibilidad	 de	 la	 idea	 decimonónica	 de	 “un	 Estado,	 una	
nación”.	Esta	situación	se	explica	por	diversos	factores.		
En	un	plano	histórico,	debe	mencionarse	 la	caída	de	 los	 imperios	europeos	del	
siglo	XIX	en	el	XX	y	 los	procesos	de	descolonización	de	la	segunda	postguerra	mundial.	
Posteriormente,	el	desmembramiento	de	 la	Unión	Soviética	y	Yugoslavia,	que	tras	una	
historia	 de	 delimitación	 arbitraria	 de	 fronteras	 desde	 la	 Primera	 Guerra	 Mundial,	
desembocó	 tras	 el	 fin	de	 la	Guerra	 Fría	 en	un	mapa	político	 conformado	por	diversos	
Estados	 con	 importantes	 minorías	 nacionales	 en	 sus	 territorios,	 dando	 lugar	 al	
surgimiento	de	nacionalismos	que	provocaron	 importantes	conflictos	étnicos	violentos	
que	han	sido	una	constante	en	la	historia	del	siglo	XX	y	son	aún	la	dinámica	más	poderosa	



















8	 La	 coincidencia	 entre	 territorio	 e	 identidad	 nacional	 se	 ha	 perseguido	 de	 dos	 maneras:	











parece	 ser	que	estos	conflictos	no	puedan	 resolverse	bajo	 la	misma	 lógica	del	Estado-
nación,	sino	dentro	redes	transnacionales	de	paz	con	estructuras	estatales	horizontales,	
que	pueden	surgir	en	marcos	más	amplios	como	el	que	proporciona	la	Unión	Europea.9	
Por	 otro	 lado,	 cabe	 destacar	 las	 transformaciones	 por	 las	 que	 ha	 pasado	 la	
sociedad	 en	 otros	 ámbitos,	 dentro	 de	 lo	 que	 es	 la	 globalización	 y	 el	 tránsito	 a	 la	
posmodernidad.10	En	particular,	está	el	surgimiento	de	nuevos	actores	que	cuestionan	la	
unidad	del	Estado-nación	en	dos	niveles,	tanto	“por	arriba”	–empresas	transnacionales	
en	 lo	 económico	 y	 organizaciones	 supranacionales	 en	 lo	 político–	 como	 “por	 abajo”	 –
movimientos	etnonacionalistas,	y	colectividades	 territoriales	subestatales	con	cada	vez	
mayor	 protagonismo	 en	 las	 relaciones	 internacionales,	 como	 naciones	 sin	 estado,	
regiones,	grupos	fronterizos,	grandes	metrópolis,	etc.–.11		
Finalmente,	 puede	 mencionarse	 la	 formación	 de	 Estados	 multinacionales	
considerando	particularmente	 la	 incorporación	de	minorías	nacionales	y	 la	 inmigración	
como	 las	 dos	 fuentes	 más	 comunes	 de	 diversidad	 cultural.	 La	 segunda,	 tanto	 en	 su	
modalidad	 involuntaria	 –refugiados–	 como	 voluntaria	 –debido	 a	 la	 recepción	 de	






nacionales	 constituye	 un	 cuerpo	 normativo	 que	 tiene	 como	 objetivo	 “articular	




Aunque	 se	 trate	 de	 un	 fenómeno	 relativamente	 reciente,	 el	 origen	 de	 este	
Derecho	 de	 minorías	 nacionales	 se	 remonta	 al	 de	 los	 Derechos	 humanos.	 De	 hecho,	
siguiendo	la	división	que	realiza	RUIZ	VIEYTEZ	de	los	derechos	de	las	minorías	nacionales	en	
tres	 categorías,	 hay	 varios	 de	 gran	 importancia	 que	 derivan	 directamente	 de	 otros	
																																								 																				
9	 SELLERS,	 Mortimer	 (ed.),	 The	 new	 world	 order.	 Sovereignty,	 human	 rights,	 and	 the	 self-
determination	of	peoples,	Berg,	Oxford	y	Washington,	1996;	KALDOR,	Mary,	“European	institutions,	





11	 MORENO,	 Isidoro,	 “Mundialización,	 globalización	 y	 nacionalismos:	 la	 quiebra	 del	 modelo	 de	
Estado-nación”,	 en	 Javier	 CORCUERA	 (dir.),	 Los	 nacionalismos:	 globalización	 y	 crisis	 del	 Estado-
nación,	 Consejo	 General	 del	 Poder	 Judicial,	 Madrid,	 1999,	 pp.	 11-33;	 JÁUREGUI,	 Gurutz,	
“Globalización	y	crisis	del	Estado-nación:	soberanía	y	autodeterminación	en	la	perspectiva	del	siglo	
XXI”,	 en	 J.	 CORCUERA	 (dir.),	 Los	 nacionalismos…,	 op.	 cit.,	 pp.	 171-191;	 GUIBERNAU,	 Montserrat,	
Identidad	nacional	en	la	era	de	la	globalización:	retos	para	las	naciones	sin	Estado,	Servicio	Central	
de	Publicaciones	del	Gobierno	Vasco,	Donostia-San	Sebastián	y	Vitoria-Gasteiz,	2008.	
















en	 los	 albores	del	 siglo	XXI,	Universidad	de	Deusto,	Bilbao,	 2004,	 pp.	 513-526,	 pp.	 516-517.	 La	
primera	de	las	tres	categorías	es	la	de	los	derechos	de	minorías	que	derivan	directamente	de	otros	





























Cabe	 destacar	 que	 ese	 momento	 coincide	 con	 el	 del	 origen	 de	 los	 derechos	
humanos,	 cosa	que	explica	mejor	 la	 razón	por	 la	que	 los	derechos	de	minorías	deben	









de	 derecho	 privado	 de	 la	 Carta	Magna	 fueron	 pasando	 a	 ser	 libertades	 generales	 de	
derecho	público.	
Lo	 anterior	 se	 dio	 junto	 con	 un	 proceso	 de	 tránsito	 hacia	 la	 Modernidad	 en	
Europa,	que	resulta	fundamental	para	la	historia	de	los	derechos	fundamentales	porque	
es	precisamente	donde	se	forma	esta	idea.	Antes	había	estado	presente	la	de	dignidad	de	
la	 persona,	 pero	 no	 se	 entendía	 que	 su	 realización	 fuera	 a	 través	 de	 los	 derechos	
fundamentales,	 concepto	 histórico	 del	 mundo	 moderno.18	 El	 contexto	 en	 el	 cual	 se	
desarrollaron	estos	cambios	fue	el	de	la	atomización	política	de	la	sociedad	feudal	que	
originó	 las	 primeras	 monarquías	 nacionales	 en	 los	 siglos	 XVI	 y	 XVII,	 tras	 lo	 cual	 las	
sociedades	 fueron	 comenzando	 a	 estructurarse	 en	 Estados.	 La	 naciente	 burguesía	 se	
amparó	 en	 ese	 Estado	 para	 fortalecerse,	 pero	 una	 vez	 que	 su	 soberanía	 derivó	 en	 su	
tendencia	a	crecer	 ilimitadamente,	comenzó	a	buscar	caminos	para	defenderse	ante	él	





17	 PÉREZ	 LUÑO,	 Antonio	 Enrique,	 Derechos	 humanos,	 Estado	 de	 derecho	 y	 constitución,	 9ª	 ed.,	
Tecnos,	Madrid,	2005	[1984],	p.	25.	
18	PECES-BARBA,	Gregorio,	“Tránsito	a	la	Modernidad	y	derechos	fundamentales”,	en	Gregorio	PECES-










comenzaron	algunos	a	 luchar	por	 la	tolerancia	religiosa,	buscando	una	fórmula	 jurídica	
que	evitara	estos	conflictos.	Esto	originó	el	derecho	a	una	nueva	libertad:	la	religiosa.	La	
diversidad	 religiosa	 es,	 por	 tanto,	 una	 de	 las	 raíces	 principales	 de	 los	 derechos	
fundamentales,	 y	 la	 tolerancia	 el	 primer	 derecho	 fundamental	 que	 se	 formula	 con	
carácter	moderno.20	
Según	 SORIANO,	 pueden	 distinguirse	 dos	 etapas	 en	 la	 conquista	 de	 la	 libertad	
religiosa:	 la	de	 la	 tolerancia	 religiosa	–caracterizada	por	 la	 lucha	por	el	 respeto	por	 las	
religiones	 minoritarias	 dentro	 de	 un	 confesionalismo	 de	 Estado	 durante	 el	 siglo	 XVI,	
materializada	en	las	guerras	de	religión–	y	la	de	la	libertad	religiosa	del	siglo	XVII,	en	que	
se	persigue	el	reconocimiento	igualitario	de	las	religiones.21		





desde	 una	 perspectiva	 religiosa,	 con	 el	 fin	 de	 evitar	 las	 injerencias	 del	 poder	 en	 la	
conciencia	de	 los	 individuos	y	 las	persecuciones	por	motivos	religiosos.	En	palabras	de	
PECES-BARBA	y	PRIETO	SANCHÍS,	“responde	a	unas	mismas	exigencias	profundas,	que	junto	a	

















Estado,	 pero	 no	 los	miembros	 de	 un	 estatus	 determinado.	 Se	 trata,	 entonces,	 de	 una	
respuesta	a	las	exigencias	de	un	grupo	dentro	del	Estado.24	















esta	 protección	 a	 grupos	 religiosos.	 Siguiendo	 la	 misma	 línea,	 durante	 los	 siglos	
posteriores	 la	 protección	 de	 minorías	 descansó	 en	 tratados	 bilaterales	 de	 cesión	 de	
territorios,	que	incluían	cláusulas	de	contrapartida	exigiendo	respeto	a	la	libertad	de	culto	







contiene	 elementos	 de	 ruptura	 y	 de	 continuidad	 en	 relación	 a	 sus	 precedentes	
medievales.	Es	una	novedad	histórica	que	hunde	sus	raíces	en	los	cambios	económicos	y	
sociales	que	 se	dan	con	el	origen	del	 capitalismo	y	 la	aparición	de	 la	burguesía,	 y	que	






todos	 los	 órganos	 del	 Estado.27	 En	 general	 incluían	 derechos	 de	 libertad:	 personal,	 de	
pensamiento,	 de	 religión,	 la	 libertad	 política,	 económica,	 de	 reunión,	 asociación	 y	
petición,	 además	 del	 derecho	 a	 la	 vida	 que	 ya	 se	 había	 positivado	 antes.	 Además,	
aparecen	 los	 valores	 jurídicos	de	 libertad	e	 igualdad	 formulados	 como	principios,	 y	 se	
establece	la	igualdad	ante	la	ley.		
En	el	 siglo	XIX	se	unieron	a	estos	derechos	esenciales	a	 la	vida,	 la	 libertad	y	 la	
propiedad,	aquéllos	que	debían	proteger	la	existencia	política,	moral,	económica	y	social	








“Los	 derechos	 humanos	 en	 la	 Declaración	 de	 Independencia	 Americana	 de	 1776”,	 en	 Jesús	
BALLESTEROS	(ed.),	Derechos	humanos.	Concepto,	fundamentos,	sujetos,	Tecnos,	Madrid,	1992,	pp.	
224-242;	 CHAFEE	 JR.	 (ed.),	 Zechariah,	 Documents	 on	 fundamental	 human	 rights.	 The	 Anglo-
American	 tradition,	 vol.	 1,	 Atheneum,	 Nueva	 York,	 1963;	 APARISI,	 Ángela,	 La	 Revolución	




modern	 political	 culture”	 en	Oxford	 5-9	 septiembre	 1987),	 Pergamon	 Press,	 Oxford,	 1988;	 DEL	
VECCHIO,	 Jorge,	 “La	 Declaración	 de	 los	 derechos	 del	 hombre	 y	 del	 ciudadano	 en	 la	 Revolución	
Francesa”,	en	Persona,	Estado	y	Derecho,	Instituto	de	Estudios	Políticos,	Madrid,	1957,	pp.	45-186;	
AMUNCHÁSTEGUI,	Jesús	(ed.),	Orígenes	de	la	Declaración	de	derechos	del	hombre	y	del	ciudadano,	











llevó	 a	 que	 se	 considerara	 el	 individuo	 dentro	 de	 sus	 situaciones	 particulares,	 dando	
atención	a	los	requerimientos	de	patronos,	obreros,	niños	abandonados	o	ancianos	sin	
recursos,	entre	otros.	
En	cuanto	a	 los	 cambios	que	se	observan	para	este	periodo	en	 relación	con	 la	
protección	de	 las	minorías	en	particular,	puede	afirmarse	que	 tras	 las	 revoluciones	en	





Conferencia	 de	 Viena	 de	 1815,	 apareció	 el	 tema	 por	 primera	 vez	 en	 el	 ámbito	
internacional,	 para	 regular	 la	 partición	 de	 Polonia.	 Más	 adelante	 las	 cláusulas	 de	 los	
tratados	 para	 la	 protección	 de	minorías	 se	 hicieron	más	 detalladas,	 en	 lo	 que	 puede	
observarse	 un	 cambio	 desde	 la	 protección	 de	 minorías	 religiosas	 a	 la	 protección	 de	
minorías	nacionales.29		
Lo	anterior,	dentro	del	ámbito	más	amplio	que	proporcionó	la	consolidación	de	la	




A	 raíz	 de	 esto	 –y	 dentro	 de	 la	 configuración	 de	 Estados	 cuya	 población	 se	
pretendía	unificar	bajo	 la	 idea	de	“una	nación”	pero	que	en	realidad	estaba	formada	a	








de	 estímulo.	No	obstante,	 la	 cantidad	de	 ejemplos	 de	protección	de	 grupos	mediante	
tratados	 permite	 hablar	 de	 una	 tradición	 de	 protección	 de	 minorías	 en	 el	 Derecho	
																																								 																				
28	Según	PÉREZ	LUÑO,	este	periodo	corresponde	a	una	segunda	etapa	en	la	constitucionalización	de	
los	derechos	humanos,	en	 la	que	pueden	 identificarse	 los	siguientes	documentos	relevantes:	 la	
Constitución	francesa	de	1793,	que	incluye	derechos	de	los	ciudadanos	a	prestaciones	de	trabajo,	
asistencia	 e	 instrucción;	 el	 catálogo	 de	 derechos	 fundamentales	 que	 en	 1848	 elaboró	 el	
Parlamento	 de	 Frankfurt,	 considerando	 algunos	 sociales	 como	 los	 de	 reunión	 y	 asociación;	 la	












Internacional,	 pues	 demuestra	 que	 el	 asunto	 concitaba	 preocupación	 internacional.	 A	


















































tras	 la	 Primera	 Guerra	 Mundial,	 la	 creación	 de	 la	 Sociedad	 de	 Naciones	 implicó	 el	
reconocimiento	 de	 cierto	 grado	 de	 personalidad	 jurídica	 a	 las	 organizaciones	
internacionales,	 marcando	 una	 pequeña	 apertura	 hacia	 la	 internacionalización	 de	 la	
protección	de	 los	derechos	humanos.	Aunque	el	Pacto	de	 la	 Sociedad	de	Naciones	no	
hacía	mención	explícita	 a	 estos	últimos,	 varias	de	 sus	disposiciones	 fueron	base	de	 su	
tarea	en	este	ámbito.32		
Por	otro	 lado,	después	de	 la	Gran	Guerra	el	 principio	de	 las	nacionalidades	 se	
convirtió	 en	 un	 principio	 rector	 de	 la	 política	 en	 toda	 Europa.33	 Esto,	 sumado	 la	







provisiones	 generales	 en	 el	 Pacto	 de	 la	 organización,	 sino	 que	 se	 estructuró	 en	 una	





particularista,	 pues	 comprendía	 tratados	 internacionales	 que	 garantizaban	 ciertos	
derechos	a	ciertas	minorías	y	en	los	países	derrotados,	dejando	a	muchas	otras	fuera.	No	













nacionales.35	 Al	 respecto,	 CASTELLÁ	 SURRIBAS	 señala	 que	 esta	 preferencia	 por	 el	 trato	
particularizado	 del	 asunto	 determinó	 que	 el	 sistema	 creado	 se	 dispersara	 en	muchos	
“tratados	 de	 minorías”	 tras	 los	 cuales	 se	 escondían	 instrumentos	 internacionales	 de	
naturaleza	política	 y	 jurídica	muy	diversa,	 que	de	 todos	modos	 sirvieron	de	puerta	de	
entrada	a	los	derechos	para	todos	los	habitantes	de	un	Estado	y	como	primer	antecedente	
de	 la	 protección	 de	 derechos	 humanos.36	 Lo	 cierto	 es	 que	 el	 objetivo	 mismo	 de	 la	
protección	 de	 minorías	 bajo	 la	 Sociedad	 de	 Naciones	 era	 esencialmente	 político,	 no	
humanitario:	 con	 ella	 se	 pretendía	 prevenir	 los	 conflictos	 interestatales	 que	 habían	
ocurrido	antes	debido	al	maltrato	y	la	opresión	de	las	minorías	nacionales.37	
Aunque	en	el	sistema	de	protección	de	minorías	de	la	Sociedad	de	Naciones	las	
normas	 fueran	 obligatorias	 sólo	 para	 los	 Estados	 que	 firmaran	 estos	 tratados	 o	
declaraciones,	cabe	destacar	que	no	podían	ser	derogadas	por	la	legislación	nacional,	que	
constituían	 derecho	 fundamental	 en	 cada	 Estado	 signatario	 y	 que	 si	 un	 Estado	 quería	
cambiar	alguna	de	ellas	requería	la	aprobación	de	la	mayoría	del	Concejo	de	la	Sociedad	
de	Naciones.	En	caso	de	disputa	entre	los	miembros	del	Concejo	y	un	Estado	que	violara	
una	 obligación	 bajo	 las	 provisiones	 sobre	 minorías,	 el	 caso	 era	 remitido	 al	 Tribunal	
Permanente	Internacional	de	Justicia,	cuya	jurisdicción	era	obligatoria.	







de	 grupos	 residentes	 o	 nacidos	 en	 los	 Estados	 afectados,	 contra	 la	 pérdida	 de	
nacionalidad	 resultante	 de	 los	 acuerdos	 territoriales	 de	 posguerra:	 los	 Estados	 debían	
garantizarles	 la	protección	de	 su	vida	y	de	 su	 libertad,	así	 como	el	derecho	a	ejercitar	
libremente	 cualquier	 credo	o	 religión,	 a	menos	que	eso	afectara	el	orden	público	o	 la	
moral.	
Por	otro	lado,	además	de	conceder	a	todos	los	nacionales	de	un	Estado	igualdad	
frente	 a	 la	 ley	 e	 igual	 disfrute	 de	 derechos	 civiles	 y	 políticos,	 los	 tratados	 contenían	
provisiones	 específicas	 para	 las	 minorías	 raciales,	 religiosas	 o	 lingüísticas,	 para	 que	
disfrutaran	 del	 mismo	 trato	 que	 otros	 nacionales	 no	 sólo	 en	 la	 ley	 sino	 también	 en	
términos	prácticos.	Por	ejemplo,	miembros	de	estas	minorías	podían	establecer	escuelas	
e	instituciones	sociales,	religiosas	o	de	caridad,	usar	su	idioma	y	ejercer	su	religión	incluso	
ante	 los	 tribunales.	 En	 cuanto	 a	 esto	 último,	 cabe	 destacar	 que	 se	 acordó	 que,	 en	
localidades	con	proporción	considerable	de	nacionales	con	lengua	materna	distinta	de	la	
oficial,	se	facilitaría	la	enseñanza	de	sus	niños	en	su	propio	idioma	en	escuelas	primarias,	
y	 se	 garantizaría	 una	 distribución	 equitativa	 de	 los	 fondos	 públicos	 para	 fines	
educacionales,	caritativos	o	religiosos.	En	general,	los	propósitos	de	todas	las	provisiones	
de	 minorías	 eran	 evitar	 la	 asimilación	 forzada,	 permitir	 la	 participación	 política	 de	
																																								 																				
35	KYMLICKA,	Will,	 “La	evolución	de	 las	normas	europeas	 sobre	 los	derechos	de	 las	minorías:	 los	















casos	 la	 imposibilidad	 de	 alcanzar	 la	 autodeterminación	 total.	 El	 sistema	 pretendía	
garantizar	una	convivencia	pacífica	entre	mayorías	y	minorías	dentro	de	un	Estado,	para	
lo	cual	se	requería	tanto	la	 igualdad	entre	minorías	y	otros	nacionales	en	todo	ámbito,	




expresamente	 que	 no	 eran	 una	 construcción	 teórica	 sino	 una	 realidad	 que	mostraba	
necesidades	 humanas	 para	 cuya	 satisfacción	 se	 requería	 regulación	 legal.	 Además,	
reconoce	la	cuestión	de	las	minorías	como	un	asunto	con	parámetros	distintos	y	de	interés	
internacional,	 fomentando	 a	 la	 vez	 la	 protección	 de	 los	 derechos	 humanos	 en	 leyes	
estatales	y	constitucionales.	
En	términos	prácticos,	se	logró	cierta	protección	de	ciertos	grupos	abandonados,	
se	 establecieron	 instituciones	 de	 minorías	 en	 varios	 países,	 se	 resistió	 la	 asimilación	
forzosa	y	algunas	minorías	pudieron	participar	en	los	asuntos	políticos	de	sus	Estado.	En	
general,	puede	afirmarse	que	los	instrumentos	trascendieron	el	nivel	de	la	tolerancia	de	





quizás	 resultaba	 preferible	 un	 sistema	 más	 general.	 KYMLICKA	 plantea	 que	 este	
particularismo	 fue	 un	 factor	 relevante	 que	 influyó	 en	 que	 posteriormente	 la	 idea	 de	
derechos	de	minorías	se	olvidara	y	desapareciera	del	contexto	jurídico	internacional	de	la	






Guerra	 Mundial,	 con	 una	 democracia	 y	 un	 Estado	 de	 Derecho	 diezmados	 por	 los	
regímenes	nazi	y	 fascista:	 las	normas	que	obligaban	a	algunos	Estados	a	garantizar	 los	
derechos	 de	 las	 minorías	 nacionales	 que	 formaban	 parte	 de	 su	 población,	 fueron	




Existe	 una	 opinión	 generalizada	 en	 cuanto	 a	 que	 las	 normas	 de	 protección	 de	
minorías	establecidas	en	los	tratados	del	sistema	de	la	Sociedad	de	Naciones	no	crearon	











parte	 de	 los	 Estados	 poderosos,	 su	 fracasado	 propósito	 político	 y	 su	 limitado	 interés	
humanitario.	 Sin	 embargo,	 el	 rechazo	 de	 su	 estructura	 y	 práctica	 no	 implicó	






	 El	 periodo	 de	 entreguerras	 fue	 escenario	 de	 un	 importante	 movimiento	 de	
académicos,	 opinión	 pública	 y	 políticos,	 por	 el	 reconocimiento	 internacional	 de	 los	
derechos	humanos	en	general.	Un	rol	fundamental	jugaron	los	académicos	del	Instituto	




Estado	 y	 abogando	 por	 la	 igualdad	 jurídica	 de	 todos	 los	 miembros	 de	 la	 comunidad	
internacional,	 dio	 comienzo	 a	 un	 proceso	 de	 internacionalización	 de	 los	 derechos	
humanos.		





humanos	 en	 Dumbarton	 Oaks,	 Gran	 Bretaña	 se	 opuso	 firmemente	 ante	 las	 posibles	
críticas	de	Naciones	Unidas	–cuya	creación	se	decidió	entonces–	acerca	de	la	organización	
interna	de	los	Estados	miembros,	pues	aún	tenía	colonias.	Como	bien	apunta	Felipe	GÓMEZ	






de	 segunda	 posguerra.	 A	 partir	 de	 entonces,	 la	 protección	 de	 las	minorías	 nacionales	
comenzó	 a	 desarrollarse	 principalmente	 dentro	 del	 Derecho	 Internacional	 de	 los	
Derechos	Humanos.	
Siguiendo	la	idea	anterior,	hay	que	considerar	que,	de	ser	cierto	el	viejo	aforismo	
ubi	 societas,	 ibi	 ius,	 el	 Derecho	 es	 ciertamente	 una	 necesidad	 social.	 Si	 el	 Derecho	










la	 sociedad	 internacional	 que	 lo	 ha	 configurado	 para	 regular	 las	 relaciones	 entre	 sus	
miembros.	Esta	sociedad	no	es	la	misma	de	otros	tiempos,	por	lo	que	el	ordenamiento	
jurídico	que	se	crea	tampoco	se	corresponde	con	los	que	hubo	en	otras	épocas	sino	que	
obedece	 al	 contexto	 histórico	 en	 el	 que	 se	 ubica,	 pues	 sus	 características	 son	
determinadas	por	las	sociales.		
En	 los	 procesos	 históricos	 siempre	 confluyen	 elementos	 de	 continuidad	 y	 de	












Como	 es	 sabido,	 las	 raíces	 de	 nuestra	 sociedad	 internacional	 y	 del	 Derecho	
Internacional	contemporáneo	se	encuentran	en	el	origen	de	la	Modernidad.44	El	Derecho	
Internacional	 de	 comienzos	 de	 la	 Edad	 Moderna	 se	 distingue	 del	 orden	 medieval,	
estableciendo	de	manera	más	clara	las	definiciones	de	conceptos	como	la	población	y	el	
territorio45	del	Estado	(al	desaparecer	los	privilegios	personales	y	las	subordinaciones	de	
derecho	 feudal,	 respectivamente),	 y	 sitúa	 el	poder	 del	 Estado	 (la	 soberanía)	 como	 su	
elemento	 esencial.46	 La	 aparición	 de	 grandes	 espacios	 libres	 que	 trajo	 la	 conquista	
europea	 de	 América,	 implicó	 un	 cambio	 en	 la	 ordenación	 espacial	 de	 Europa,	 la	 que	












una	 base	 territorial	 con	 un	 alto	 grado	 de	 centralización”.	 Teoría	 y	 formación	 de	 la	 sociedad	
internacional,	Tecnos,	Madrid,	1983,	p.	493.	
45	En	la	era	feudal	las	fronteras	no	demarcaban	un	pueblo	o	comunidad	en	particular,	pues	no	se	





















48	 VITORIA	 es	 quien	 se	 refiere	 por	 primera	 vez	 al	 ius	 gentium	 como	 un	 Derecho	 entre	 pueblos	
entendiendo	a	éstos	como	naciones,	y	lo	define	como	las	leyes	promulgadas	por	todo	el	orbe,	por	
lo	que	todo	reino	debe	acatarlo	(Francisco	DE	VITORIA,	Relectio	de	potestate	civil)	Sus	principales	
contribuciones	 al	 Derecho	 Internacional	 pueden	 encontrarse	 en	 las	 Relectiones	 de	 Indis	 y	 las	
Relectiones	de	iure	belli,	publicadas	tras	su	muerte	en	1557.	Consúltese	GAMARRA,	Yolanda	e	Ignacio	
DE	LA	RASILLA	 (eds.),	Historia	del	pensamiento	 iusinternacionalista	español	del	 siglo	XX,	 Thomson	
Reuters-Aranzadi,	Cizur	Menor	(Navarra),	2012,	particularmente	los	artículos	de	M.	KOSKENNIEMI,	
“Imperio	 y	Derecho	 internacional.	 La	 verdadera	 contribución	española”	 (pp.	37-77),	 J.A.	PASTOR	
RIDRUEJO,	“Francisco	de	Vitoria	y	la	modernidad	de	sus	enseñanzas:	‘ius	ad	bellum’	y	‘ius	in	bello’”	
(pp.	79-87)	y	A.	ANGHIE,	“Francisco	de	Vitoria	y	los	orígenes	coloniales	del	Derecho	internacional”	
(pp.	 89-108).	Hugo	GROCIO,	 por	 otro	 lado,	 es	 el	 primero	que	ofrece	una	exposición	 general	 del	
Derecho	de	gentes	en	su	De	iure	belli	ac	pacis	(1625),	que	para	muchos	es	el	primer	tratamiento	
sistemático	 del	 Derecho	 Internacional.	 Consúltese	 ST.	 LEGER,	 James,	 The	 “Etiamsi	 Diaremus”	 of	
Hugo	Grotius.	A	study	in	the	origins	of	International	law,	Typis	Pontificiae	Universitas	Gregorianae,	
Roma,	1962,	p.	10;	STADTMÜLLER,	G.,	Historia	del	Derecho	Internacional	Público,	op.	cit.,	p.	151.	Para	
estudios	 acerca	 de	 GROCIO,	 véase	 la	 colección	 de	 artículos	 publicados	 en	 distintas	 revistas	































conquista	 de	 los	 espacios	 se	 convirtió	 en	 la	 meta	 suprema	 para	 cada	 Estado	 para	
aumentar	su	poder	y	riqueza,	que	radicaban	en	la	tierra.	Un	mayor	tamaño	y	expansión	
espacial	significaban	progreso	para	los	Estados.	La	soberanía,	que	en	un	comienzo	recaía	
en	 el	 gobernante,	 más	 adelante	 se	 traspasó	 a	 la	 nación,	 constituyéndose	 desde	 la	
Revolución	 Francesa	 el	 Estado-nación	 moderno,	 unidad	 política	 que	 fue	 hasta	 hace	




no	se	condice	con	 la	 situación	 real	de	 lo	que	es	 la	 comunidad	 internacional	actual:	un	
conjunto	 de	 Estados	multinacionales,	 conformado	 por	 grupos	 de	 diversas	 identidades	
nacionales	y	étnicas.	
Así,	 en	 la	 sociedad	 internacional	 contemporánea,	 los	 rasgos	 que	 han	 ido	
apareciendo	después	de	la	Segunda	Guerra	Mundial,	coexisten	con	otros	heredados	de	la	




















determinato,	un	popolo	 si	 organiza	 giuridicamente,	 sottoponendosi	 all’autorità	di	 un	governo”,	
BISCARETTI	 DI	 RUFFIA,	 Paolo,	 Diritto	 constituzionale,	 3ª	 ed.,	 Casa	 Editrice	 Dott.	 Eugenio	 Jovene,	
Nápoles,	1954,	p.	26.	Traducción	propia,	cursivas	originales).	El	autor	afirma	que	el	territorio	es	un	
elemento	 constitutivo	 del	 Estado,	 pues	 si	 “se	 extiende,	 el	 Estado	 también	 se	 engrandece;	 si	
disminuye,	el	Estado	se	achica,	y	si,	por	último,	desaparece	el	territorio,	con	éste	se	extingue	el	
Estado”	 (pp.	 104-105).	Hans	KELSEN	 también	dice	que	 territorio,	 población	 y	 poder	 son	 los	 tres	






[1959],	 p.	 272	 (quien	 considera	 el	 territorio	 fundamental	 para	 el	 Estado	 no	 como	 elemento	
constitutivo	 suyo	 sino	por	 su	 relación	 con	 el	 orden	 jurídico	 relativo)	 y	 BURDEAU,	Georges,	Droit	







Esta	 estructura	 de	 la	 sociedad	 internacional	 que	 conjuga	 elementos	 de	
continuidad	(yuxtaposición	de	Estados)	y	de	cambio	(satisfacción	de	intereses	comunes	y	
parcial	organización	con	ese	 fin),	 llevó	a	que	el	Derecho	 Internacional	 contemporáneo	
surgiera	 como	 un	 ordenamiento	 jurídico	 que	 también	 contiene	 tanto	 características	
heredadas	del	clásico	como	otras	de	nueva	generación.	Así	lo	afirma	AUBY,	por	ejemplo,	








la	 base	 de	 ajustes	 de	 los	 intereses	 estatales	 contrapuestos	 resulta	 muchas	 veces	 un	
obstáculo	 significativo	 para	 eso.	 El	 Derecho	 Internacional	 contemporáneo	 se	 ha	









ido	 orientándose	 hacia	 los	 ciudadanos	 (el	 mejor	 ejemplo	 de	 esto	 lo	 constituyen	 los	
Derechos	humanos,	precisamente),	 las	empresas	y	otras	organizaciones	privadas,	para	
garantizar	 la	 protección	 de	 sus	 derechos	 frente	 a	 los	 Estados	 y	 el	 desarrollo	 de	 la	
democracia	 en	 el	 mundo.	 De	 ese	modo,	 tiende	 cada	 vez	más	 a	 unificar	 los	 derechos	




la	 soberanía	 de	 los	 Estados	 –que	 supone	 voluntarismo,	 discrecionalidad,	 relativismo	 y	
subjetividad–	 y	 la	 sociedad	 internacional	 –como	 medio	 colectivo	 que	 impone	 ciertos	
límites	a	los	Estados	que	en	él	se	desenvuelven–.56	
	 A	 raíz	 de	 lo	 anterior,	 el	 Derecho	 Internacional	 contemporáneo	 se	 ha	 ido	




54	Una	 visión	 bastante	 optimista	 al	 respecto	 puede	 encontrarse	 en	 CANÇADO	TRINDADE,	 Antônio,	
International	Law	for	Humankind:	towards	a	new	Jus	Gentium,	Martinus	Nijhoff,	Leiden	y	Boston,	
2010.	 Una	 postura	 algo	más	 cauta,	 y	 que	 repara	 en	 la	 importancia	 de	 la	 falta	 de	mecanismos	
















ineficaz,	 al	 menos	 en	 el	 plano	 universal,	 pues	 las	 estructuras	 regionales	 han	 tenido	
mayores	logros	gracias	a	la	relativa	homogeneidad	entre	los	intereses	de	sus	miembros.	
	 En	este	contexto,	una	de	las	principales	características	del	Derecho	Internacional	
contemporáneo	 es	 su	 escasa	 institucionalización.	 La	 estructura	 de	 la	 sociedad	
internacional	basada	en	Estados	soberanos	yuxtapuestos,	 implica	que	el	orden	 jurídico	






normas.	 Al	 respecto,	 cabe	 recordar	 la	 teoría	 de	 SCELLE	 acerca	 de	 cómo	 las	 carencias	
institucionales	de	 la	 sociedad	 internacional	 fuerzan	 lo	que	él	denomina	“la	 técnica	del	
desdoblamiento	 funcional”	 (dédoublement	 fonctionell)	 de	 sus	miembros	 (los	 Estados),	
que	actúan	a	 la	vez	por	ellos	mismos	y	por	 la	comunidad	 internacional.58	Por	 lo	 tanto,	
cumplen	 directamente	 las	 tres	 funciones	 de	 creación,	 verificación	 jurisdiccional	 y	
ejecución	del	Derecho,	borrándose	toda	distinción	entre	legislador,	juez	y	gendarme	–por	
un	lado–	y	el	destinatario	de	las	normas	–por	otro–.	En	palabras	del	autor:	“[e]l	sentido	
de	 la	 técnica	 del	 desdoblamiento	 funcional	 se	 precisa	 así:	 el	 institucionalismo	 estatal	















obligación	 se	 vincule	 a	un	Estado	o	una	 situación	produzca	efectos	 jurídicos	 respecto	de	él,	 es	
preciso	que	dicho	Estado	haya	participado	en	su	creación	o	las	haya	reconocido.”	CARRILLO	SALCEDO,	
J.	A.,	Soberanía	del	Estado	y	Derecho	Internacional,	op.	cit.,	p.	107.	
58	 SCELLE,	 Georges,	 “Quelques	 réflexions	 sur	 l’abolition	 de	 la	 compétence	 de	 guerre”,	 Revue	
Générale	de	Droit	International	Public,	1954,	pp.	5-22.	
59	 “Le	 sens	 de	 la	 technique	 du	 dédoublement	 foctionnel	 se	 précise	 ainsi:	 l’institutionnalisme	








Por	otro	 lado,	el	Derecho	 Internacional	contemporáneo	se	caracteriza	 también	
por	 la	 ausencia	 en	 él	 de	 un	 proceso	 jurisdiccional	 obligatorio	 para	 solucionar	 las	
controversias	que	pueden	generarse	entre	sus	sujetos.	La	importancia	del	consentimiento	
de	 los	 Estados	 para	 la	 creación	 de	 las	 reglas	 internacionales	 se	 explica,	 como	 se	 ha	
mencionado,	por	la	estructura	de	la	sociedad	internacional	como	un	conjunto	de	Estados	









no	 de	 resultado,	 ya	 que	 se	 obliga	 sólo	 a	 intentar	 solucionar	 las	 controversias	
pacíficamente,	 pero	 al	 conservar	 libertad	 soberana	 de	 acción	 y	 decisión,	 los	 Estados	
pueden	no	coincidir	en	los	medios	escogidos	o	simplemente	no	llegar	a	una	solución,	lo	
que	incluso	puede	agravar	el	problema.	
	 Por	 lo	 general,	 si	 están	 en	 juego	 intereses	 relevantes	 para	 los	 Estados	
involucrados,	éstos	prefieren	buscar	un	arreglo	a	las	controversias	por	medios	políticos,	
no	jurisdiccionales.	Esos	mecanismos,	que	son	la	única	manera	de	solucionar	conflictos	
mediante	 una	 sentencia	 obligatoria	 para	 los	 Estados	 y	 fundada	 en	 el	 Derecho	
Internacional,	 requieren	 la	 voluntad	 de	 Estados	 normalmente	 reacios	 a	 consentir	
obligarse	de	esa	forma	y	perder	su	libertad	de	acción.	De	esta	manera,	el	medio	de	arreglo	
de	una	controversia	lo	determina	principalmente	la	actitud	de	los	Estados	y	no	el	carácter	
del	 conflicto.	 De	 hecho,	 puede	 que	 para	 un	mismo	 tipo	 de	 controversias	 los	 Estados	
adopten	a	veces	una	posición	jurídica	y	otras	una	política.60	
	 Los	 Estados	 han	 mostrado	 una	 fuerte	 resistencia	 frente	 a	 la	 jurisdicción	
obligatoria,	debido	a	la	incógnita	que	implica	la	indeterminación	de	su	resultado,	recelo	
que	 puede	 apreciarse	 en	 las	 reservas	 con	 las	 que	 muchos	 Estados	 han	 aceptado	 la	
jurisdicción	del	Tribunal	Internacional	de	Justicia,	y	en	general	en	un	régimen	de	reservas	











60	 Según	Hersch	 LAUTERPACHT,	 como	el	 Estado	es	una	 institución	política,	 todas	 las	 cosas	que	 le	
afectan	–especialmente	en	su	relación	con	otros	Estados-	son	por	tanto	políticas	también.	Por	eso,	
afirma	que	 toda	disputa	 internacional	es	de	carácter	político,	 lo	que	se	vuelve	más	 importante	








	 La	 imposibilidad	 del	 Derecho	 Internacional	 de	 establecer	 la	 jurisdicción	
obligatoria	 para	 los	 Estados	 implica	 una	 importante	 politización	 de	 la	 solución	 de	
controversias	que	no	asegura	que	su	resultado	sea	el	más	justo	ni	el	más	eficaz.	En	primer	
lugar,	porque	 la	 igualdad	formal	entre	 los	Estados	contrasta	mucho	con	 la	desigualdad	
que	hay	en	realidad,	lo	que	puede	traer	soluciones	injustas	de	un	conflicto	que	enfrente	
a	Estados	 con	distinto	nivel	de	poder.	 Si,	 en	cambio,	ese	poder	es	equiparable,	puede	
peligrar	la	eficacia	de	la	solución	acordada.	
	 Debido	 a	 la	 primacía	 de	 los	 medios	 políticos	 sobre	 los	 jurisdiccionales,	
especialmente	si	los	conflictos	tratan	sobre	asuntos	de	especial	interés	para	los	Estados,	
es	 que	 PASTOR	 RIDRUEJO	 afirma	 que	 la	 existencia	 del	 imperio	 de	 la	 ley	 o	 el	 Estado	 de	
Derecho	en	la	sociedad	internacional	es	bastante	cuestionable.62	
	 La	falta	de	institucionalización,	la	politización	de	la	solución	de	controversias	y	el	
necesario	 consentimiento	 de	 los	 Estados	 para	 la	 conformación	 de	 las	 reglas	 jurídicas	
internacionales,	 han	 provocado	 que	 la	 prevención	 y	 la	 sanción	 de	 sus	 violaciones	








la	 paz	 y	 seguridad	 internacionales,	 cuyo	 mantenimiento	 constituye	 precisamente	 su	














y	 Tom	 RUYS,	 “Security	 Council	 reform:	 a	 new	 veto	 for	 a	 new	 century?”,	Working	 Paper	 nº	 78,	
Instituto	de	Derecho	Internacional,	Universidad	Católica	de	Lovaina,	junio	de	2005.	Disponible	en	
www.law.kuleuven.be/iir/nl/onderzoek/wp/WP78e.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	 octubre	 de	 2017].	
Uno	de	los	mejores	ejemplos	de	esto	ha	sido	lo	ocurrido	en	Kosovo	en	1999,	cuando	la	división	
entre	los	miembros	permanentes	del	CSNU	llevó	a	la	inacción	de	la	ONU	y	consecuentemente	a	la	
intervención	 de	 la	 OTAN,	 sin	 la	 autorización	 del	 CSNU.	 ARIAS,	 Inocencio,	 “Humanitarian	
intervention:	 could	 the	 Security	 Council	 kill	 the	 United	 Nations?”,	 Fordham	 International	 Law	
Journal	vol.	23,	nº	4,	1999,	artículo	2,	pp.	1005-1027.	En	el	artículo,	el	autor	hace	un	breve	resumen	












han	 obtenido	 en	 materia	 de	 codificación	 y	 desarrollo	 progresivo	 del	 Derecho	




en	 el	 foro	 más	 representativo	 de	 la	 comunidad	 internacional,	 pero	 también	 en	 una	
organización	 compuesta	 por	 miembros	 de	 muy	 diversos	 intereses	 que	 no	 es	 fácil	
congeniar.	La	división	socio-económica	entre	Estados	del	norte	y	Estados	del	sur	es	un	
claro	ejemplo	de	ello,	que	se	traduce	en	una	tensión	entre	países	industrializados	y	países	
en	 desarrollo	 que	 muchas	 veces	 lleva	 a	 que	 los	 procesos	 de	 negociación	 dentro	 de	






	 En	 cambio,	 las	 organizaciones	 regionales	 se	 forman	 a	 partir	 de	 intereses	 y	
objetivos	 comunes	 más	 específicos,	 por	 lo	 que	 hay	 menos	 dificultades	 para	 llegar	 a	
entendimiento.	 Así	 puede	 entenderse,	 por	 ejemplo,	 el	 logro	 que	 significó	 el	 Convenio	
Europeo	de	Derechos	Humanos	del	Consejo	de	Europa,	si	 se	 toma	en	cuenta	que	éste	





	 Considerando	 las	 características	 del	 Derecho	 Internacional	 contemporáneo	
mencionadas,	 puede	 decirse	 que	 el	 valor	 que	 éste	 tiene	 para	 los	 Estados	 es	 el	 de	 un	
condicionante	más	dentro	de	 la	 toma	de	decisiones	como	proceso	político,	que	 les	da	


































época	 a	 otra,	 de	 los	 clásicos	 tiempos	 modernos	 al	 mundo	 contemporáneo;	 proceso	
histórico	que,	como	tal,	contiene	en	sí	mismo	elementos	de	cambio	y	de	continuidad,	que	
a	veces	no	se	acomodan	muy	fácilmente.	El	choque	entre	esos	factores	en	 la	sociedad	
internacional	 actual	 puede	 verse	 en	 la	 coexistencia	 entre	 una	 estructura	 de	 la	misma	
basada	en	la	yuxtaposición	de	Estados	soberanos	e	iguales,	y	su	parcial	organización	para	
satisfacer	intereses	comunes.		
	 Por	 otro	 lado,	 en	 el	 nuevo	 Derecho	 Internacional	 contemporáneo	 puede	
apreciarse	 esa	 coexistencia	 en	 los	 catálogos	 de	 principios	 fundamentales	 del	 mismo,	
presentes	en	diversos	documentos	como	el	Acta	Final	de	Helsinki	de	la	Organización	para	
la	Seguridad	y	la	Cooperación	en	Europa	(en	adelante,	OSCE)	o	la	Resolución	2625	de	la	
Asamblea	 General	 de	 Naciones	 Unidas	 (en	 adelante,	 AGNU).	 En	 ellos	 pueden	 verse	
principios	novedosos,	como	la	prohibición	del	uso	de	la	fuerza	y	la	obligación	del	arreglo	
pacífico	 de	 las	 controversias,	 el	 respeto	 de	 los	 Derechos	 humanos,	 la	 igualdad	 de	









Derecho	 Internacional,	 resulta	 muy	 poco	 probable	 que	 establezcan	 normas	 que	
amenacen	 su	 supervivencia.68	 Por	 lo	 tanto,	 si	 la	 tensión	 entre	 principios	 clásicos	 y	
																																								 																				
66	“Si	nos	atuviésemos	exclusivamente	a	los	datos	proporcionados	por	la	ciencia	y	la	técnica,	parece	
indudable	que	 la	organización	política	de	 la	humanidad	 sería	bastante	menos	 respetuosa	de	 la	
soberanía	 de	 los	 Estados,	 pero	 las	 condiciones	 políticas	 y	 psicológicas	 de	 la	 humanidad	 están	
retrasadas	 respecto	 de	 su	 evolución	material	 y	 de	 sus	 necesidades	 actuales	 (…).	 Frente	 a	 una	
interdependencia	real	y	creciente,	que	reclama	la	superación	del	dogma	de	la	soberanía,	la	verdad	
es	que	las	viejas	fuerzas	históricas	y	las	creencias	tradicionales	no	han	perdido	su	empuje.”	CARRILLO	










y	 la	 integridad	 territorial	 del	 Estado,	 donde	 se	 ha	 establecido	 que	 el	 primero	 debe	
interpretarse	siempre	a	 la	 luz	del	 segundo	 (véanse	 las	Resoluciones	1415	y	2625	de	 la	








adecuar	 y	 congeniar	 valores	 clásicos	 y	 contemporáneos	 en	 el	 desarrollo	 del	 Derecho	
Internacional.	
	 Lo	 anterior	 se	 explica	 al	 considerar	 los	 efectos	 que	 tuvo	 la	 Segunda	 Guerra	
Mundial	en	la	sociedad	internacional,	especialmente	en	Europa:	aquí	se	tomó	conciencia	
de	la	posible	aniquilación	mutua	a	la	que	podía	llevar	la	lucha	por	la	primacía	dentro	de	
ella,	 en	 una	 competencia	 entre	 Estados	 extremadamente	 celosos	 de	 su	 soberanía.	 La	
escalada	en	la	carrera	nuclear	que	se	vio	en	la	Guerra	Fría	entre	las	dos	superpotencias	
del	momento	(Estados	Unidos	y	la	Unión	Soviética)	reafirmó	esto	a	nivel	mundial.	Por	lo	
tanto,	 y	 dado	 que	 el	 primer	 interés	 de	 cada	 Estado	 es	 su	 propia	 supervivencia,	 se	
estableció	el	mantenimiento	de	 la	paz	mundial	 como	objetivo	principal	de	 la	 sociedad	
internacional	 que	 forman,	 y	 a	 eso	 apuntó	 al	 configurar	 el	 ordenamiento	 jurídico	 que	
regularía	sus	relaciones,	como	se	ve	en	 los	 fines	y	principios	que	establece	 la	Carta	de	
Naciones	Unidas	para	la	organización.		
	 De	esa	manera,	la	paz	se	convierte	en	el	primer	interés	común	de	los	Estados	y	
por	 tanto	 la	 primera	 limitación	 que	 acceden	 a	 poner	 a	 su	 libertad	 soberana.	 Así,	 por	
ejemplo,	es	el	único	límite	que	se	establece	a	su	libertad	de	elección	del	medio	con	que	
solucionen	eventuales	controversias,	que	puede	ser	cualquiera	siempre	que	sea	pacífico.	
Esta	 primera	 cesión	 de	 los	 Estados,	 entonces,	 se	 hace	 de	 todos	modos	 en	 pos	 de	 sus	
propios	 intereses,	 pues	 ese	 objetivo	 común	 (la	 paz)	 es	 imprescindible	 para	 su	
supervivencia.	
	 Por	 otro	 lado,	 al	 ser	 la	 paz	 y	 la	 seguridad	 internacionales	 el	 principal	 objetivo	
común	de	Estados	ahora	interdependientes,	sólo	pueden	lograrse	de	manera	conjunta,	a	
través	de	la	cooperación.	Esto	explica	que	la	propia	soberanía	estatal	sea	entendida	desde	
otra	 perspectiva,	 con	 un	 sentido	 actual	 que	 se	 dirige	 hacia	 la	 “aspiración	 a	 participar	



















obligarse	 a	 cumplir	 normas	 sólo	 por	 la	 dignidad	 de	 las	 personas	 y	 sus	 derechos	
fundamentales,	 sino	 que	 la	 protección	 de	 estos	 y	 otros	 elementos	 novedosos	 son	
necesarios	para	la	paz	y	ésta	a	su	vez	para	su	propia	supervivencia.	En	el	fondo,	el	Derecho	
Internacional	responde	a	las	funciones	básicas	y	necesidades	de	una	dualidad	coexistencia	







gran	 relevancia	 –debido	 a	 que	 su	 celo	 por	 su	 soberanía	 les	 desmotiva	 a	 obligarse–,	
dificulta	el	logro	de	los	objetivos	de	la	sociedad	internacional	en	su	conjunto.	Esto,	debido	
en	gran	medida	a	 la	desigualdad	real	de	 los	Estados,	que	hace	que	en	 los	procesos	de	
negociación	que	implica	la	cooperación	internacional,	muchas	veces	primen	los	intereses	




jurídico	 –la	 principal	 diferencia	 entre	 el	 actual	 y	 el	 Derecho	 Internacional	 clásico	 es	
precisamente	esa	limitación	mediante	la	aceptación	de	normas	de	 ius	cogens–,	pero	lo	
cierto	 es	 que	 frecuentemente	 los	 hechos	 cobran	 perfiles	 políticos	 y	 a	 veces	 son	 los	
intereses	de	los	Estados	los	que	prevalecen	sobre	la	aplicación	de	los	principios	jurídicos.	
	 Esa	tensión	entre	distintos	Estados	según	su	nivel	de	poder	político	puede	reflejar	
también	 la	 tensión	 entre	 principios	 clásicos	 y	 contemporáneos	 a	 la	 que	 se	 ha	 hecho	
alusión.	Así,	por	ejemplo,	ocurre	en	la	relación	que	en	torno	a	ciertos	asuntos	se	produce	
entre	 Estados	 industrializados	 y	 Estados	 en	 desarrollo,	 que	 provocan	 lo	 que	 PASTOR	





por	 una	 mayor	 regulación,	 institucionalización	 y	 organización	 de	 la	 sociedad	
internacional.	
	 Por	 todos	 los	 factores	 mencionados,	 puede	 afirmarse	 que	 los	 problemas	 que	
actualmente	aquejan	al	Derecho	Internacional	contemporáneo	dificultan	que	su	función	
vaya	más	allá	de	 la	creación	de	conciencia.	Dentro	de	 la	 imposibilidad	de	establecer	 la	










reglas	 consuetudinarias.74	 En	 cambio,	 las	 resoluciones	 del	 CSNU	 son	 efectivamente	
obligatorias,	pero	dependen	mucho	de	los	intereses	de	los	Estados	más	poderosos,	más	
que	de	los	de	la	sociedad	internacional	en	su	conjunto,	ya	que	no	se	trata	de	un	órgano	






Internacional	 –particularmente	 en	 el	 ámbito	 universal–	 son	 soft	 law.	 Por	 esta	 razón,	
aunque	sea	evidente	que	Naciones	Unidas	requiere	profundas	reformas	estructurales	y	
funcionales	 para	 alcanzar	 realmente	 la	 paz	 y	 seguridad	 internacionales,	 “cualquier	
propuesta	de	renovación	radical	no	pasa	de	ser	un	wishful	thinking”,	ante	lo	que	resulta	
más	 razonable	 apostar	 por	 “pasos	 cortos	 y	 pausados	 que	 refuercen	 la	 legitimidad	 y	
eficacia	de	la	Organización”76.	
	 Pues	bien,	es	en	este	contexto	donde	cabe	situar	el	Derecho	Internacional	de	los	
derechos	humanos	y,	naturalmente,	 la	protección	de	 las	minorías	nacionales	en	 la	era	
contemporánea.	 Los	 primeros	 instrumentos	 dedicados	 a	 estos	 temas	 en	 este	 nuevo	
panorama	 lo	 constituyen	 la	 Carta	 de	 Naciones	 Unidas,	 la	 Declaración	 Universal	 de	




































de	 grupos	 específicos	 hacia	 la	 protección	 casi	 exclusiva	 de	 derechos	 y	 libertades	
individuales,	 cuya	 promoción	 en	 base	 a	 la	 no-discriminación	 se	 consideraba	 el	 mejor	
medio	 para	 construir	 el	 nuevo	 orden	 mundial.	 En	 este	 sentido,	 se	 sabía	 que	 había	
discriminación	en	razón	de	nacionalidad,	etnia,	raza,	religión,	cultura	o	idioma,	pero	no	se	
consideraba	razón	suficiente	para	reconocer	derechos	de	la	minoría	como	grupo.	





la	 de	 los	 grupos	 que	 formaran.	 De	 esa	 manera,	 los	 derechos	 de	 las	 comunidades	




Unidas	 acerca	 del	 tema:	 la	 protección	 de	 minorías	 perdió	 su	 componente	 político-
territorial	para	integrarse	en	la	idea	de	la	dignidad	intrínseca	de	todo	ser	humano.	A	partir	
de	eso,	resultaba	innecesaria	la	protección	específica	de	las	minorías	porque	ya	el	respeto	
universal	 de	 los	 derechos	 humanos	 individuales	 la	 garantizaba.	 En	 ese	 momento	 los	
derechos	de	las	minorías	se	consideraban	una	cosa	del	pasado,	pues	se	entendía	que	se	




ante	 la	 ley.	 Además,	 enumera	 algunos	 derechos	 y	 libertades	 relacionados	 más	
particularmente	con	la	identidad	de	la	minoría:	la	libertad	de	pensamiento,	conciencia	y	
religión	 (artículo	 18),	 la	 libertad	 de	 opinión	 y	 expresión	 (artículo	 19),	 el	 derecho	 a	 la	
asamblea	pacífica	y	la	asociación	(artículo	20),	el	derecho	a	la	educación	(artículo	26),	y	el	
derecho	a	participar	 libremente	en	 la	vida	cultural	de	 la	comunidad	 (artículo	27).80	Sin	






















integración	 y	 asimilación,	 las	 que	 inspiraron	 una	 firme	 oposición	 de	 los	 Estados	 al	
reconocimiento	de	una	dimensión	grupal.82	Hay	 también	otros	 factores	que	 influyeron	
contra	un	enfoque	específico	sobre	las	minorías	desde	1945,	tales	como	el	rol	negativo	
que	tuvo	el	gobierno	de	minoría	en	Sudáfrica	y	los	diseños	asimilacionistas	de	creación	de	
nación	 de	 los	 Estados	 emancipados	 del	 colonialismo.	 En	 este	 sentido,	 el	 derecho	 de	
autodeterminación	ha	sido	interpretado	mayormente	aplicándolo	a	todos	los	pueblos	de	






guiar	 los	 nuevos	 desarrollos	 en	 asuntos	 de	 derechos	 humanos,	 siendo	 uno	 de	 los	
principales	objetivos	de	la	organización.	










naturales	 de	 las	 medidas	 genocidas,	 dado	 que	 el	 crimen	 pretende	 destruir	 los	
fundamentos	esenciales	de	la	vida	de	grupos	nacionales	para	aniquilarlos.	El	objetivo	del	
plan	 genocida	 es	 la	 desintegración	 de	 las	 instituciones	 políticas	 y	 sociales	 de	 cultura,	
idioma,	sentimientos	nacionales,	religión	y	la	existencia	económica	de	grupos	nacionales	
y	la	destrucción	de	la	seguridad	personal,	libertad,	salud,	dignidad	e	incluso	las	vidas	de	



































Minorías	 en	 él.	 Además,	 el	 Comité	 Ejecutivo	 recomendó	 un	 número	 de	 Comisiones,	










igualdad	 de	 trato–	 requiere	 acción	 positiva,	 un	 servicio	 concreto	 a	 la	 minoría	 como	




y	 cultura.	 En	 este	 sentido,	 se	 distingue	 de	 las	 normas	 de	 no-discriminación,	 que	
promueven	la	igualdad	mediante	la	prohibición	de	manifestaciones	de	trato	desigual,	es	












de	 libros	 impresos	 en	 lengua	 nacional	 o	 de	 trabajos	 religiosos	 o	 prohibición	 de	 nuevas	
publicaciones;	e)	destrucción	sistemática	de	monumentos	históricos	o	religiosos	o	su	desviación	
para	otros	usos,	destrucción	o	dispersión	de	documentos	y	objetos	de	valor	histórico,	artístico	o	







THORNBERRY	 considera	 que,	 fuera	 de	 las	 diferencias	 lógicas	 entre	 ambos	
conceptos,	 el	 derecho	 internacional	 debería	 reconocer	 positivamente	 la	 validez	 de	 los	
diversos	idiomas,	culturas	y	religiones,	en	vez	de	esperar	esto	como	consecuencia	de	una	
interpretación	 amplia	 de	 las	 provisiones	 de	 no-discriminación.	 Las	 normas	 sobre	
protección	de	minorías	informan	a	la	comunidad	internacional	sobre	la	existencia	de	estos	
grupos	 y	 afirman	 la	 contribución	 de	 la	 diversidad	 a	 la	 humanidad,	 reconociendo	 al	
individuo	en	 su	 contexto	 cultural	 y	 no	 sólo	 como	 ciudadano	de	un	 Estado	 con	 iguales	





varios	documentos	 importantes	al	 respecto,	 jugó	un	 rol	decisivo	en	 la	preparación	del	
artículo	27	del	Pacto	 Internacional	de	Derechos	Civiles	y	Políticos	–en	adelante,	PIDCP,	
sobre	 el	 que	 volveremos	 a	 continuación–,	 nombró	 un	 Relator	 Especial	 –Francesco	
CAPOTORTI–	 para	 preparar	 un	 estudio	 sobre	 minorías	 que	 resultó	 muy	 valioso,	 y	
recomendó	 la	 elaboración	 de	 una	 declaración	 sobre	 derechos	 de	 minorías.	
Probablemente	debido	a	presiones	políticas	de	otros	cuerpos	de	la	organización,	al	final	














resueltamente.89	 Esto	 último	 resulta	 significativo	 para	 el	 tema	 que	 aborda	 esta	
investigación,	pues	los	derechos	de	los	grupos	nacionales	se	encuentran	en	buena	parte	


























que	 la	 garantía	 de	derechos	 individuales	 –sin	 considerar	 sus	 contextos	 culturales–	 era	
esencial	para	construir	el	nuevo	orden	de	posguerra.	A	pesar	de	proceder	de	la	misma	
organización,	 el	 PIDCP	 dio	 un	 paso	 adelante	 con	 respecto	 a	 esa	 visión.	 Esto,	 porque	
además	de	los	derechos	de	minorías	incluyó	otros	que	no	se	consideraron	en	la	DUDH	–
principalmente	el	derecho	a	la	autodeterminación	y	los	derechos	de	los	niños–	y	prohibió	
la	 propaganda	 de	 la	 guerra	 y	 la	 incitación	 al	 odio	 nacional,	 racial	 o	 religioso.	
Particularmente	su	artículo	27	establece	que	las	minorías	tienen	derecho	a	tener	su	propia	
vida	cultural,	a	profesar	y	practicar	su	propia	religión	y	a	emplear	su	propio	 idioma.	Se	
destacan	 estos	 aspectos	 ya	 que	 constituyen	 precisamente	 asuntos	 esenciales	 para	 las	
























minorías	 y	de	 sus	miembros”,	 en	 Luis	 PRIETO	SANCHÍS	 (coord.),	Tolerancia	 y	minorías.	 Problemas	
jurídicos	y	políticos	de	las	minorías	en	Europa,	Ediciones	de	la	Universidad	de	Castilla-La	Mancha,	
Cuenca,	1996,	pp.	67-97,	p.	70.	















procesos	 históricos	 se	 darán	 dentro	 de	 un	 contexto	 de	 protección	 de	 los	 derechos	
humanos,	pues	la	asimilación	forzada	sería	una	violación	de	su	derecho	a	la	identidad.	En	
este	contexto,	hay	que	destacar	que	el	objetivo	del	artículo	27	es	permitir	y	facilitar	que	





minoritarias	 el	 objetivo	 del	 derecho	 internacional	 al	 respecto,	 los	 derechos	 que	 se	
reconocen	 a	 sus	 miembros	 individualmente	 sólo	 pueden	 ser	 ejercidos	 de	 manera	







ante	 los	derechos	netamente	 individuales.93	Por	ejemplo,	en	 los	trabajos	preparatorios	















en	 la	 publicación	de	 libros	 y	 periódicos	 en	esa	 lengua?,	 ¿se	 acepta	 la	 lengua	minoritaria	 como	









	 En	 general,	 la	 lengua	 es	 uno	 de	 los	 motivos	 incluidos	 en	 el	 principio	 de	 no-




la	 práctica	 los	 idiomas	 minoritarios	 pueden	 encontrarse	 en	 distintas	 situaciones	 de	
desventaja,	en	asuntos	como	el	estatus	oficial	de	las	lenguas,	su	uso	en	la	administración	
y	 ante	 los	 tribunales,	 en	 instituciones	 educacionales	 públicas	 y	 en	 medios	 de	
comunicación	 masivos,	 sin	 mencionar	 las	 más	 agresivas	 políticas	 de	 eliminación	
lingüística.	Lamentablemente,	el	artículo	27	no	se	refiere	de	manera	específica	a	estos	








muy	 relevante	 para	 las	 minorías.	 No	 obstante,	 las	 limitaciones	 a	 este	 derecho	 están	
definidas	de	manera	muy	amplia,	aludiendo	al	orden	y	la	seguridad	pública,	la	salud	y	la	
moral.	En	cambio,	el	artículo	27	se	refiere	esencialmente	a	los	aspectos	comunitarios	de	








acuerdo	con	 los	deseos	de	 los	padres	 implica	que,	para	 su	efectividad,	el	Estado	debe	
eliminar	cualquier	obstáculo	y	dar	facilidades	para	esa	educación.	Para	eso	es	importante	
la	Declaración	sobre	la	Eliminación	de	todas	las	Formas	de	Intolerancia	y	Discriminación	
fundadas	 en	 la	 Religión	 o	 las	 Convicciones96,	 cuyo	 artículo	 6	 interpreta	 la	 libertad	 de	
pensamiento,	conciencia,	religión	o	creencia	incluyendo	las	siguientes	libertades:	
















viii) Observar	 días	 de	descanso	 y	 celebrar	 fiestas	 y	 ceremonias	 de	 acuerdo	 con	 los	
preceptos	de	una	religión	o	creencia;	
ix) Establecer	 y	 mantener	 comunicaciones	 con	 individuos	 y	 comunidades	 sobre	
temas	de	religión	y	creencia	a	nivel	nacional	e	internacional.	
Según	THORNBERRY,	no	está	claro	si	el	artículo	27	 requiere	a	 los	Estados	que	se	
dirijan	 inmediatamente	a	todas	estas	 libertades	en	relación	con	 las	minorías	religiosas,	
pero	su	puesta	en	práctica	debería	incluirlo	debido	al	principio	de	efectividad:	el	derecho	
a	“profesar	y	practicar”	la	religión	es	casi	inconcebible	sin	un	derecho	a	reunión	para	el	
culto,	 a	 preparar	 materiales	 para	 rituales	 religiosos,	 nombrar	 ministros	 de	 religión	 y	
observar	días	de	fiesta	religiosa.	Además,	la	referencia	a	que	la	práctica	de	la	religión	sea	
en	comunidad	incluye	también	la	educación	religiosa	–lo	que	implica	el	establecimiento	
de	 instituciones	para	 tales	efectos–,	así	 como	el	derecho	a	publicar	asuntos	 religiosos.	




Por	otro	 lado,	el	 artículo	27	no	prevé	 soluciones	ante	eventuales	 conflictos	de	
interés	entre	la	mayoría	y	una	minoría,	en	asuntos	culturales	como	días	de	fiesta,	objeción	











estableciera	 esta	 provisión	 como	 inaplicable	 en	 su	 caso	 simplemente	 al	 no	 reconocer	
ninguna	 minoría	 en	 su	 territorio,	 actitud	 que	 incluso	 hoy	 tienen	 varios	 Estados.	 Al	
respecto,	plantea	que	“es	claramente	inaceptable	que	la	aplicación	del	artículo	27	deba	
hacerse	dependiendo	de	 la	buena	voluntad	de	 las	partes	obligadas	por	él.	Para	que	 la	







should	be	made	to	depend	on	the	good	will	of	 the	parties	bound	by	 it.	For	 the	provision	to	be	
applicable,	the	essential	and	only	condition	is	the	existence	of	a	group	which,	on	the	basis	of	the	
objective	criteria	I	have	indicated,	can	be	identified	as	a	minority.”	Los	criterios	objetivos	que	según	
CAPOTORTI	 bastan	para	 identificar	 a	 una	minoría	 como	 tal,	 están	explicados	 en	 la	 página	17	del	








Además,	 el	 texto	 se	 refiere	 expresamente	 a	 minorías	 “étnicas,	 religiosas	 y	
lingüísticas”,	omitiendo	los	grupos	nacionales	o	raciales	(que	sí	mencionaban	los	tratados	
bajo	el	sistema	de	la	Sociedad	de	Naciones)	ni	culturales,	ni	a	las	que	se	identifican	por	
extracción	 nacional,	 nacimiento	 o	 tradiciones.	 Aunque	 es	 obvio	 que	 algunas	 de	 estas	
categorías	se	solapan,	coincidimos	con	ROTH	en	cuanto	a	que	la	enumeración	de	los	grupos	
protegidos	 debería	 ser	 comprehensiva,	 cubriendo	 todos	 los	 tipos	 de	 minorías	
mencionadas	en	tratados	individuales.99	
Por	 otro	 lado,	 la	 norma	 se	 enuncia	 siguiendo	 una	 fórmula	 negativa	 de	 los	
derechos	(“shall	not	be	denied”:	“no	se	les	negarán”),	por	lo	que	no	se	puede	inferir	de	él	
la	 existencia	 de	 obligaciones	 positivas	 de	 acciones	 por	 parte	 del	 Estado,	 tales	 como	
reconocer	idiomas	minoritarios	ante	autoridades	públicas,	establecer	reservas	o	proveer	
de	 apoyo	 financiero	 a	 escuelas	minoritarias	 o	 asociaciones	 culturales.	 Por	 lo	 tanto,	 el	
artículo	27	sólo	incluye	derechos	negativos	de	no-interferencia,	pero	omite	los	derechos	
positivos	de	asistencia,	financiación,	autonomía	u	oficialidad	de	la	lengua.	Es	decir,	sólo	
reafirma	que	 los	miembros	de	 las	minorías	deben	 ser	 libres	para	ejercer	 sus	derechos	
convencionales	 de	 libertad	 de	 expresión,	 asociación,	 reunión	 y	 conciencia,	 derechos	
garantizados	 a	 todos	 los	 individuos.	 Según	 KYMLICKA,	 estas	 garantías	 mínimas	 son	
fundamentales	pero	no	sirven	para	dar	solución	a	 los	conflictos	étnicos	violentos	de	 la	
Europa	 postcomunista,	 donde	 juegan	 un	 papel	 relevante	 las	 demandas	 positivas	 del	
derecho	 a	 usar	 lengua	 minoritaria	 ante	 las	 autoridades	 locales,	 el	 financiamiento	 de	


































protección	 de	 los	 derechos	 de	 las	 minorías	 nacionales	 se	 lograría	 mediante	 el	
reconocimiento	formal	de	los	mismos,	sin	ir	más	allá.	De	ese	modo,	se	entiende	que	es	
asunto	propio	de	cada	miembro	de	un	grupo,	encontrar	maneras	de	ejercer	sus	derechos	
y	 expresar	 así	 su	 cultura,	 practicar	 su	 religión	 y	 usar	 su	 idioma,	 con	 el	 respaldo	 de	 la	
garantía	 formal	 por	 parte	 del	 Estado	 pero	 sin	 ningún	 tipo	 de	 apoyo	 para	 ello.	 Para	 el	
Relator	 Especial	 de	Naciones	Unidas,	 esto	 corresponde	 a	 una	 visión	muy	 estrecha	 del	
problema,	ya	que	la	razón	de	ser	del	artículo	27	es	la	necesidad	de	una	provisión	especial	





cuestión	 se	 contradice	 con	 la	 tendencia	de	 los	 Estados	en	ese	entonces,	 de	dar	pasos	
prácticos	 para	 promover	 el	 ejercicio	 efectivo	 de	 varias	 libertades	 individuales,	 como	
tomar	medidas	para	fomentar	la	expresión	artística,	dramática	y	cinematográfica.	
Finalmente,	 cabe	 señalar	 que	 la	 semejanza	 de	 los	 derechos	 establecidos	 en	 el	
artículo	27	con	los	derechos	económicos	y	sociales	–a	pesar	de	estar	en	un	Pacto	sobre	
derechos	civiles	y	políticos–	 implica	 la	necesaria	actividad	del	Estado	para	 su	garantía.	
Esto,	debido	a	la	diferencia	que	tradicionalmente	se	ha	establecido	entre	los	dos	tipos	de	


































de	estos	derechos	 tenga	un	significado	práctico	y	éstos	no	se	vuelvan	 inoperativos,	 se	
necesita	la	intervención	activa	del	Estado.	El	artículo	27	no	se	entiende	sin	el	objetivo	que	
pretende	 lograr,	 lo	que	 implica	 la	existencia	de	un	elemento	programático	en	él	 y	por	





prestarse	 para	 interpretaciones	muy	distintas.	 Para	 aclarar	 su	 contenido,	 entonces,	 es	










de	 PENTASSUGLIA,	 este	 último	 se	 destaca	 como	 la	 garantía	 dominante	 que	 conforma	 la	
noción	completa	de	los	derechos	de	minorías.104	









































en	 su	 artículo	 5	 reconoce	 –dentro	 de	 ciertas	 condiciones–	 el	 derecho	 de	 las	minorías	
nacionales	 a	 llevar	 a	 cabo	 sus	 propias	 actividades	 educacionales.	 Esto	 incluía	 el	
establecimiento	 de	 instituciones	 o	 sistemas	 educacionales	 separados	 –por	 motivos	
religiosos	o	lingüísticos–	y,	dependiendo	de	la	política	educacional	de	cada	Estado,	el	uso	
o	 la	 enseñanza	 de	 su	 propia	 lengua.106	 Cabe	destacar	 el	 enfoque	de	 este	 instrumento	
porque	 en	 su	 artículo	 1	 define	 el	 concepto	 de	 “discriminación”	 incluyendo	 el	 trato	
discriminatorio	hacia	grupos	y	no	sólo	personas.107	De	todos	modos,	a	juicio	de	CAPOTORTI,	
aunque	la	Convención	refleja	una	idea	bastante	avanzada	de	los	derechos	culturales	de	
las	minorías	 en	 el	 área	 educativa,	 se	 encuentra	 frente	 a	 limitaciones	 que	 dificultan	 el	
reconocimiento	de	los	mismos	derechos	que	establece:	en	la	práctica,	permite	que	cada	
Estado	frustre	la	operación	de	dichas	cláusulas	mediante	la	invocación	de	consideraciones	







Es	el	 instrumento	más	 relevante	en	este	ámbito,	 y	aunque	no	 se	dirige	a	grupos	ni	 se	




107	 Dicho	 artículo	 señala	 en	 su	 primer	 párrafo:	 “A	 los	 efectos	 de	 la	 presente	 Convención,	 se	




















Su	 importancia	 para	 la	 protección	 de	 minorías	 radica	 en	 el	 énfasis	 que	 pone	 en	 la	
necesidad	de	proteger	la	identidad	y	el	desarrollo	de	los	distintos	grupos,	afirmando	el	
“derecho	 a	 ser	 diferente”	 (artículo	 1)	 y	 recalcando	 la	 necesidad	 de	 acción	 positiva	 en	
relación	a	los	grupos	desfavorecidos	(artículo	9).110	
Finalmente,	 deben	 mencionarse	 las	 provisiones	 de	 la	 Declaración	 sobre	 la	
Eliminación	 de	 Todas	 Formas	 de	 Intolerancia	 y	 Discriminación	 fundadas	 en	 Religión	 o	
Creencia	proclamada	en	1981,	que	beneficia	principalmente	a	las	minorías	religiosas.	El	
documento	fue	un	importante	paso	adelante	en	los	esfuerzos	para	garantizar	a	los	grupos	
y	minorías	una	protección	 similar	 a	 la	que	 se	extendía	 a	 grupos	 raciales.	 Por	 ejemplo,	
destaca	 su	 artículo	 6,	 que	 enuncia	 derechos	 de	 carácter	 colectivo	 que	 sólo	 pueden	
ejercitarse	 por	 un	 grupo,	 señalando	 que	 el	 derecho	 a	 la	 libertad	 de	 pensamiento,	
creencias,	religión	o	convicciones	implica	las	siguientes	libertades111:	








vii) Capacitar,	 nombrar,	 elegir	 y	 designar	 por	 sucesión	 los	 dirigentes	 que	
correspondan	según	las	necesidades	y	normas	de	cualquier	religión	o	convicción;		








años	 ’70	 las	 cosas	 estaban	 cambiando,	 observándose	 una	 mayor	 preocupación	
internacional	 por	 la	 protección	 de	minorías	 y	 una	 consideración	 de	 ser	 insuficiente	 la	
estrecha	 relación	 entre	 derechos	 universales	 y	 principio	 de	 no-discriminación,	 para	
brindar	 protección	 efectiva	 a	 los	 grupos	 minoritarios	 ni	 dar	 solución	 a	 cada	 caso	 de	
minoría	que	 resultaba	 conflictivo.	 En	base	a	eso,	 y	 cuando	 transcurridos	unos	años	 se	
había	esfumado	un	poco	la	preocupación	por	la	descolonización	política	en	África	y	Asia,	















antagonismo	 ideológico,	 pues	 al	 desaparecer	 el	 comunismo	 se	 creaba	 un	 vacío	 en	 la	




Hitler	 y	 Stalin.	 El	 logro	 de	 la	 independencia	 llevó	 al	 desarrollo	 y	 fomento	 del	 carácter	
nacional	en	estos	países,	lo	que	muchas	veces	perjudicó	a	otras	comunidades	nacionales	
minoritarias.113		
Estos	 factores,	 sumados	 a	 las	 dificultades	 socioeconómicas	 por	 las	 que	
atravesaban	 los	Estados	en	este	proceso	de	 transición,	 tuvieron	como	consecuencia	el	






Estados	 en	 las	 estructuras	 supranacionales	 de	Occidente,	 con	miras	 a	 la	 seguridad	 de	
Europa,	 evitando	 una	 nueva	 división	 del	 continente.	 Dentro	 de	 las	 medidas	 que	 se	
tomaron	 siguiendo	 esta	 dirección,	 está	 la	 recuperación	 del	 Derecho	 de	 minorías	
nacionales.	 De	 ese	modo,	 en	 los	 noventa	 se	 llevaron	 a	 cabo	 distintas	 iniciativas	 para	
adoptar	nuevos	y	mejores	 instrumentos	 jurídicos	que	sirvieran	a	ese	 fin,	en	una	ardua	
labor	codificadora	de	normas	que	produjo	textos	oficiales	tanto	en	el	ámbito	universal	
como	 en	 el	 europeo.	 Este	 impulso	 no	 respondía	 tanto	 a	 cuestiones	 doctrinales	 sino	
																																								 																				





































internacional	 fue	 considerando	 progresivamente	 a	 las	minorías	 como	 destinatarias	 de	
normas	internacionales	que	protegían	sus	derechos.	
	 Estas	nuevas	tendencias	en	el	Derecho	Internacional	de	principios	de	los	noventa	
demuestran	 que	 se	 comenzaba	 a	 tomar	 conciencia	 de	 la	 insuficiencia	 de	 un	 sistema	
esencialmente	individualista,	para	asegurar	los	derechos	de	las	minorías	y	sus	miembros,	
aun	 contemplando	 el	 principio	 de	 no-discriminación.	 Su	 surgimiento	 responde	 a	 un	
cambio	de	enfoque	desde	uno	paternalista	o	protector	hacia	una	idea	más	general	de	los	
derechos	 inherentes	 a	 la	 condición	 de	 algunos	 grupos	 determinados.	 Esta	 noción	
comprende	 la	 necesidad	 de	 incorporar	 a	 estos	 grupos	 en	 nuevos	 instrumentos	 de	
derechos	 humanos	 donde	 se	 reconozca	 la	 importancia	 de	 armonizar	 los	 derechos	 del	
Estado,	el	grupo	y	el	individuo,	dentro	de	una	tendencia	a	expandir	el	sistema	de	derechos	
humanos	 considerando	 las	 necesidades	 específicas	 de	 las	 minorías	 y	 grupos	 como	
colectividades.	
NOWAK	discrepa	de	 la	opinión	anterior,	pues	considera	que	este	enfoque	no	se	
observa	 tanto	 en	 el	 Derecho	 Internacional:	 además	 de	 la	 Carta	 Africana	 de	 Derechos	
Humanos	y	de	los	Pueblos	de	1981	y	de	la	Convención	de	la	Organización	Internacional	
del	 Trabajo	 (en	 adelante,	 OIT)	 n°	 169	 sobre	 Pueblos	 Tribales	 e	 Indígenas	 en	 Países	
Independientes,	 el	 autor	 no	 identifica	 ningún	 instrumento	 internacional	 nuevo	 que	
muestre	 claramente	 una	 tendencia	 hacia	 una	 protección	 colectiva	 de	 las	minorías.	 En	
cambio,	afirma	que	los	instrumentos	y	borradores	del	periodo	reflejan	cierta	orientación	
hacia	 una	 mayor	 especificación	 de	 los	 derechos	 de	 los	 individuos	 pertenecientes	 a	
minorías,	así	 como	a	asegurar	algunas	modestas	obligaciones	de	 los	Estados	de	 tomar	
acción	positiva.	Sin	embargo,	precisa	que	es	importante	destacar	que	estos	instrumentos	
no	 son	 legalmente	 vinculantes	 y	 que	 sólo	 establecen	medidas	 limitadas	 de	 aplicación	
internacional.116	






















una	 dimensión	 colectiva	 limitada	 de	 los	 derechos	 de	 las	 personas	 pertenecientes	 a	
minorías,	en	cuanto	a	la	descripción	del	grupo,	la	protección	de	su	existencia	e	identidad,	
el	 ejercicio	 individual	 y	 colectivo	 de	 los	 derechos	 y	 la	 libertad	 de	 asociación.	 Según	
THORNBERRY,	esta	dimensión	colectiva	representa	una	via	media	entre	los	derechos	de	los	
individuos	y	los	derechos	colectivos	plenos	(full	collective	rights).118	
Por	otro	 lado,	 el	 documento	muestra	 también	 cierta	 tendencia	hacia	 la	 acción	
positiva	 del	 Estado,	 pues	 contiene	 algunas	modestas	 obligaciones	 en	 cuanto	 a	 tomar	
medidas	 para	 crear	 condiciones	 favorables	 que	 permitan	 a	 las	minorías	 desarrollar	 su	
cultura	 (artículo	 4.2),	 dar	 a	 sus	miembros	 las	 oportunidades	 para	 aprender	 su	 idioma	
materno	o	educarse	en	él	(artículo	4.3),	y	permitirles	la	total	participación	en	el	progreso	
económico	y	el	desarrollo	del	país	(4.5).	Todo	esto,	en	un	lenguaje	que	de	todos	modos	
es	 bastante	 vago	 y	 con	 limitaciones	 generales	 y	 restricciones	 específicas	 tales	 como:	
“siempre	que	sea	posible”	(artículo	4.3),	“cuando	sea	apropiado”	(artículo	4.4)	o	“salvo	
en	los	casos	en	que	determinadas	prácticas	violen	la	legislación	nacional	y	sean	contrarias	





requerimientos	 limitados	 para	 los	 Estados.	 No	 obstante,	 hay	 que	 considerar	 que	 su	
ámbito	de	aplicación	es	global,	lo	que	influye	en	que	se	la	compare	desfavorablemente	
con	la	lista	de	estándares	que	presentan	los	textos	de	la	OSCE	que	se	verán	más	adelante,	
por	 ejemplo.	 Dentro	 de	 las	 críticas	 que	 se	 le	 han	 hecho,	 destacan	 las	 siguientes	 que	
plantea	THORNBERRY120:	
a) No	 hay	 una	 redacción	 que	 especifique	 los	 derechos	 en	 detalle	 y	 de	 manera	








b) Por	otro	 lado,	 las	 implicaciones	para	 los	Estados	en	cuanto	a	recursos	también	
requieren	 mayor	 clarificación.	 La	 acción	 positiva	 que	 éstos	 deben	 tomar	 con	
















necesita	 mayor	 elaboración	 dentro	 del	 texto.	 En	 este	 sentido,	 habría	 sido	
preferible	 que	 se	 hubiesen	 delineado	 algunas	 modalidades	 básicas	 de	
participación	de	las	minorías	en	asuntos	nacionales	y	locales.	
d) Por	otra	parte,	falta	mayor	compromiso	de	la	Declaración	en	lo	que	THORNBERRY	
denomina	 como	 las	 “plagas	 posmodernas”:	 xenofobia,	 intolerancia,	 limpieza	
étnica,	etc.	A	su	parecer,	el	documento	es	claramente	deficiente	en	cuanto	tomar	
posición	al	respecto.	
e) Finalmente,	 puede	mencionarse	 la	 desilusión	de	 los	miembros	 de	 las	minorías	















vi) Derecho	 a	 emplear	 su	 lengua	 en	 las	 relaciones	 sociales	 en	 general,	 en	 las	
relaciones	con	los	servicios	públicos	y	las	autoridades	administrativas	y	judiciales,	
y	en	las	asambleas	locales.	







Según	 la	 autora,	 no	 obstante,	 estos	 principios	 dispersos	 en	 el	 conjunto	 del	

























x) Cuando	 sea	 apropiado,	 derecho	 a	 reconocer	 alguna	 forma	 de	 personalidad	











vi) Libertad	 de	 asociación,	 incluyendo	 organizaciones	 políticas.	 Dentro	 de	 esto,	 el	
autor	 menciona	 ciertas	 formas	 efectivas	 de	 decisión	 política,	 a	 través	 de	
concesión	de	autonomía:	la	autonomía	territorial	y	la	personal.	








Ahora	 bien,	 es	 relevante	 hacer	 notar	 que	 de	 ese	 listado,	 los	 cuatro	 primeros	
corresponden	a	derechos	que,	según	la	clasificación	de	RUIZ	VIEYTEZ,	derivan	directamente	
de	 los	 derechos	 humanos.	 Aparecen,	 por	 lo	 tanto,	 en	 los	 instrumentos	 más	
fundamentales	del	Derecho	Internacional	de	los	derechos	humanos	en	vigor,	y	requieren	





















Los	 derechos	 a	 comunicarse	 dentro	 y	 fuera	 del	 país,	 a	 establecer	 y	mantener	
asociaciones	 e	 instituciones,	 y	 el	 derecho	 a	 ser	 representado,	 son	 todos	 derechos	
universales	aplicables	a	todos	los	individuos,	que	se	garantizan	en	el	PIDCP	en	sus	artículos	
12,	22	y	25,	respectivamente.		
El	 derecho	 a	 la	 identidad	 cultural,	 en	 cambio,	 puede	 ser	 una	 garantía	 más	
específicamente	 relacionada	 con	 las	minorías	 en	particular.	 Sin	 embargo,	 es	 necesario	
definirlo	 de	 modo	 más	 concreto,	 pues	 si	 su	 comprensión	 se	 reduce	 a	 la	 libertad	 de	
pensamiento,	conciencia,	y	 religión,	 junto	con	el	derecho	a	 la	 libre	expresión,	hay	que	










decálogo	de	 LERNER	 y	 que,	 como	 se	ha	 visto,	 constituyen	no	 sólo	principios	 aceptados	
universalmente	 sino	además	 la	base	de	otros	derechos	 reconocidos	a	 las	minorías.	De	
todos	modos,	se	trata	de	derechos	que	RUIZ	VIEYTEZ	incluye	dentro	de	la	primera	categoría	






sin	 especificar	 si	 se	 circunscribe	 a	 cierto	 tipo	 de	medidas	 o	 a	 determinados	 ámbitos.	
Finalmente,	 esto	 también	 queda	 a	 discreción	 del	 Estado.	 ROUSSO-LENOIR	 no	menciona	
expresamente	este	principio,	pero	 sí	 se	 refiere	a	ámbitos	 concretos	como	el	uso	de	 la	
lengua	y	 la	educación,	que	son	básicamente	 los	espacios	donde	más	común	es	que	se	












El	 quinto	 derecho	 que	 se	 ha	 identificado	 en	 común	 corresponde	 al	 de	 la	
representación	política,	y	si	bien	es	un	derecho	que	tienen	todos	los	individuos,	en	el	caso	















personalidad	 jurídica	del	grupo	titular.”126	Por	 las	 razones	antes	esgrimidas,	es	en	este	









sobre	protección	de	minorías.127	En	 su	propuesta	para	un	 instrumento	de	este	 tipo,	el	
autor	 no	 sólo	 explica	 los	 contenidos	 que	 realmente	 podrían	 encontrarse	 en	 él,	 sino	
también	los	deseables.	Por	eso,	enumera	por	un	lado	las	provisiones	que	debería	incluir	
una	 convención	 sobre	 protección	 de	 minorías,	 y	 por	 otro	 también	 los	 problemas	


























entre	 disposiciones	 especiales	 para	 minorías	 vs.	 los	 derechos	 individuales	 de	 los	
miembros	de	las	minorías.128		
De	acuerdo	con	ROTH,	una	convención	sobre	minorías	debería	empezar	tratando	
varios	 asuntos	 fundamentales	 de	 aplicación	 general,	 como	 la	 definición	 del	 término	









sino	 también	 un	 asunto	 de	 soberanía	 estatal:	 los	 Estados	 son	 reacios	 a	 reconocer	
derechos	 a	 minorías	 porque	 lo	 ven	 como	 una	 cesión	 de	 soberanía.	 Así,	 los	 Estados	
generalmente	luchan	por	definir	a	las	minorías	de	modos	que	no	minen	su	soberanía.	Por	
ejemplo,	 Alemania	 entiende	 que	 “minorías	 nacionales”	 son	 aquellos	 “grupos	 étnicos	












128	 RODLEY,	 Nigel	 S.,	 “Conceptual	 problems	 in	 the	 protection	 of	 minorities:	 international	 legal	
developments”,	en	David	WEISSBRODT	y	Mary	RUMSEY	(eds.),	Vulnerable	and	marginalised	groups	
and	human	rights,	Cheltenham	y	Northampton,	2011,	pp.	185-208.	
129	 TSEKOS,	Mary	 Ellen,	 “Minority	 rights:	 the	 failure	 of	 International	 law	 to	 protect	 the	 Roma”,	












ciertos	 aspectos	 que	 son	 bastante	 comunes	 en	 las	 diversas	 definiciones	 que	 pueden	
encontrarse	acerca	de	las	minorías	nacionales,	como	su	inferioridad	numérica	en	relación	
con	 el	 resto	 de	 la	 población,	 su	 posición	 no	 dominante	 y	 la	 voluntad	 de	 preservar	 su	





su	 juicio	 constituyen	 “grupos	 integrados	 por	 personas,	 nacionales	 o	 no,	 que	 tienen	
características	 comunes,	 raza	 y/o	 religión	 y/o	 lengua	 y/o	 tradiciones	 y/o	 costumbres	
sociales	 comunes	 que	 los	 diferencian	 de	 la	 mayoría	 dominante,	 que	 viven	 esas	
características	comunes	como	parte	integrante	de	su	identidad,	que	se	sienten	solidarios	
en	 razón	 de	 ellas	 y,	 explícita	 o	 implícitamente,	 están	 decididos	 a	 conservarlas	 y	





CAPOTORTI,	pero	sí	comparte	 la	 importancia	de	su	posición	subordinada	en	 la	sociedad:	
aunque	no	lo	incluye	en	la	definición	misma,	más	adelante	en	el	texto	el	autor	afirma	que	
“[e]l	 carácter	de	no	dominante	 es	esencial	del	 concepto	de	minoría.”134	 Finalmente,	 la	
voluntad	de	conservar	su	cultura	es	algo	que	tanto	CAPOTORTI	como	PACKER	y	LLAMAZARES	
incluyen	dentro	de	su	idea	de	minoría.	













to	 the	 rest	 of	 the	 population	 of	 a	 State,	 in	 a	 non-dominant	 position,	 whose	members	 –being	
nationals	of	the	State-	possess	ethnic,	religious	or	linguistic	characteristics	differing	from	those	of	
the	 rest	 of	 the	 population	 and	 show,	 if	 only	 implicitly,	 a	 sense	 of	 solidarity,	 directed	 towards	
preserving	 their	 culture,	 traditions,	 religion	 or	 language.”	 CAPOTORTI,	 F.,	 Study	 on	 the	 rights	 of	
persons	belonging	to	ethnic,	religious	and	linguistic	minorities,	op.	cit.,	párr.	568,	p.	96.	Traducción	
propia.	














Estado	 y	 el	 Derecho	 Internacional,	 que	 dificulta	 la	 protección	 de	 los	 derechos	 de	 las	
minorías.	
A	 juicio	 de	 PENTASSUGLIA,	 en	 general	 la	 protección	 de	 minorías	 se	 mantiene	
relacionada	a	un	concepto	“minimalista”	de	lo	que	constituye	una	minoría	para	efectos	
del	Derecho	Internacional.136	Además,	no	obstante	este	consenso	en	torno	a	su	definición,	








de	 éstos	 mismos,	 pueden	 surgir	 invocaciones	 injustas,	 infundadas	 o	 injustificadas,	 de	




relación	 con	 el	 trato	 dado	 al	 resto	 de	 la	 población	 de	 su	 país.	 Considerando	 que	 el	
principio	se	 incluyó	en	todos	 los	tratados	y	declaraciones	del	sistema	de	protección	de	
minorías	bajo	la	Sociedad	de	Naciones,	y	que	aparece	también	en	todos	los	instrumentos	
de	 derechos	 humanos	 actualmente	 en	 vigor	 –aun	 los	 que	 no	 tienen	 referencias	 a	
minorías–,	 una	 convención	 sobre	minorías	 ciertamente	 debería	 contener	 una	 cláusula	
general	 de	 no-discriminación	 que,	 basada	 en	 estas	 provisiones,	 fuera	 aplicable	 a	 cada	
derecho	abarcado	en	el	documento.	










hecho).	 En	este	 sentido,	 “diferenciación”	y	 “discriminación”	no	 serían	 sinónimos,	pues	
estas	 medidas	 constituirían	 discriminación	 positiva,	 debiendo	 llevarse	 a	 cabo	
exclusivamente	para	alcanzar	la	igualdad	plena	y	efectiva.138	
















	 Por	 último,	 son	 muchos	 los	 aspectos	 que	 deben	 considerarse	 para	 poder	
garantizar	un	derecho	a	la	identidad	y	que	pasan	por	posibilitar	y	fomentar	la	preservación	
y	el	desarrollo	de	la	cultura	particular	de	cada	minoría.	Todos	estos	aspectos	deben	ser	














	 En	 términos	 de	 preservación	 y	 desarrollo	 de	 la	 cultura,	 ciertamente	 es	 la	
educación	el	ámbito	de	mayor	importancia,	debido	a	que	para	ese	fin	es	imprescindible	
que	se	garantice	específicamente	el	derecho	de	las	minorías	al	aprendizaje	y	la	enseñanza	
de	 esa	 cultura	 en	 sus	 diversas	 facetas:	 la	 religión,	 la	 lengua	 y	 las	 tradiciones,	
principalmente.	Por	esto,	no	basta	 con	 reiterar	 el	 derecho	general	 a	 la	 educación	que	
ratifican	numerosos	instrumentos	para	toda	la	población,	sino	que	se	requieren	medidas	








sus	 propias	 escuelas,	 recibir	 educación	 pública	 en	 su	 lengua	 materna,	 bajo	 ciertas	
condiciones,	y	recibir	subsidios	públicos,	según	las	circunstancias.		






El	 artículo	 30	 dice	 lo	 siguiente:	 “En	 los	 Estados	 en	 que	 existan	 minorías	 étnicas,	 religiosas	 o	
lingüísticas	o	personas	de	origen	indígena,	no	se	negará	a	un	niño	que	pertenezca	a	tales	minorías	
o	que	sea	indígena	el	derecho	que	le	corresponde,	en	común	con	los	demás	miembros	de	su	grupo,	







la	 Convención	 de	 la	 UNESCO	 contra	 la	 discriminación	 en	 educación141.	 Si	 bien	 los	 dos	
primeros	no	mencionan	la	educación	en	particular,	sí	afirman	que	el	disfrute	de	la	cultura	
propia	es	difícilmente	posible	sin	el	derecho	a	aprenderla	y	enseñarla.	De	todos	modos,	









Por	otro	 lado,	 aunque	no	 constituya	una	norma,	THORNBERRY	 considera	que	en	






términos	 generales,	 la	 Segunda	 Conferencia	 Mundial	 sobre	 Racismo	 y	 Discriminación	
Racial	de	1983	también	hace	una	mención	muy	positiva	acerca	del	valor	de	las	minorías	y	
la	diversidad	cultural	en	 la	comunidad	 internacional,	 refiriéndose	tanto	a	grupos	como	
individuos.	 En	 su	 párrafo	 21,	 el	 documento	 trasciende	 la	 visión	 tradicional	 que	 se	 ha	





la	 promoción	 del	 entendimiento,	 la	 cooperación	 y	 las	 relaciones	 armoniosas	 entre	
personas	pertenecientes	a	diferentes	grupos	que	vivan	en	un	país”143.	
																																								 																				
141	 UNESCO,	 “Convención	 relativa	 a	 la	 Lucha	 contra	 las	 Discriminaciones	 en	 la	 Esfera	 de	 la	
Enseñanza”,	14	de	diciembre	de	1960.	El	artículo	5	señala	que	“debe	reconocerse	a	los	miembros	
de	las	minorías	nacionales	el	derecho	a	ejercer	las	actividades	docentes	que	les	sean	propias,	entre	









rights”,	 y	 “can	 contribute	 to	 the	 promotion	 of	 understanding,	 co-operation	 and	 harmonious	
relations	 between	 persons	 belonging	 to	 minority	 to	 the	 different	 groups	 living	 in	 a	 country”.	
SEGUNDA	 CONFERENCIA	MUNDIAL	 PARA	 COMBATIR	 EL	 RACISMO	 Y	 LA	 DISCRIMINACIÓN	 RACIAL,	 Declaración	 y	
Programa	 de	 Acción,	 en	Report	 of	 the	 Second	World	 Conference	 to	 combat	 Racism	 and	 Racial	
Discrimination,	Ginebra,	1-12	de	Agosto	de	1983,	A/CONF.119/26,	Naciones	Unidas,	Nueva	York,	
1983,	 párr.	 21,	 p.	 15.	 Disponible	 en	








integridad	 mental	 y	 moral:	 el	 del	 nombre,	 pues	 muchas	 veces	 es	 un	 criterio	 de	
identificación	 de	 pertenencia	 a	 un	 grupo	 cultural.	 Este	 derecho	 está	 regulado	
internacionalmente	sólo	en	el	artículo	24.2	del	PIDCP144,	el	18	de	la	Convención	Americana	
de	 Derechos	 Humanos145	 y	 el	 8.1	 de	 la	 Convención	 de	 los	 Derechos	 del	 Niño146,	
ignorándose	 en	 la	 Convención	 sobre	 Discriminación	 Racial.	 De	 todos	modos,	 el	 autor	
afirma	que	es	un	asunto	que	merece	mayor	atención	en	una	convención	sobre	minorías.	
Un	aspecto	que	no	se	ha	mencionado	pero	que	oportunamente	rescata	ROTH,	lo	
constituye	 la	 integridad	 legaI,	 que	 resulta	 de	 una	 importancia	 significativa	 para	 los	




algo	preocupante	 considerando	que	algunos	derechos	humanos	 se	 restringen	para	 los	
ciudadanos.147		
Por	otra	parte,	es	 cierto	que	el	 concepto	 tradicional	de	 la	 soberanía,	el	 rol	del	
Estado	en	el	Derecho	 Internacional	y	 la	norma	de	no-intervención	en	asuntos	 internos	
están	evolucionando	y	son	objeto	de	revisión	desde	comienzos	de	los	años	noventa,	 lo	
que	resulta	muy	significativo	para	la	posición	de	las	minorías,	los	grupos	y	pueblos	en	la	
vida	 internacional	 actual.	 No	 obstante,	 cualquier	 instrumento	 internacional	 que	 se	
construya	con	el	 fin	de	proteger	a	 las	minorías	nacionales	también	debe	establecer	de	
manera	muy	 explícita	 los	 límites	 de	 sus	 derechos	 en	 cuanto	 a	 seguridad	 e	 integridad	
territorial	del	Estado,	garantizando	el	respeto	de	la	independencia	política	de	este	último.	
Esto,	porque	en	 la	realidad	aún	son	 los	Estados	 los	principales	creadores	y	titulares	de	
derechos	 y	 deberes	 en	 el	 Derecho	 Internacional,	 algo	 que	 muchas	 veces	 olvidan	 los	
defensores	de	los	derechos	humanos.	En	este	sentido,	lo	cierto	es	que	la	capacidad	del	
Derecho	Internacional	de	contribuir	a	un	orden	más	humano,	estable	y	justo	está	limitado	
por	 la	 propia	 naturaleza	 del	 sistema,	 lo	 que	 se	 ha	 plasmado	 en	 la	 resistencia	 que	 los	
derechos	de	las	minorías	han	provocado	en	los	Estados.	
De	hecho,	NOWAK	afirma	que	el	problema	para	resolver	los	asuntos	de	minorías	












146	 AGNU,	 Resolución	 44/25,	 artículo	 8.1:	 “Los	 Estados	 Partes	 se	 comprometen	 a	 respetar	 el	




























































se	 obligue	 voluntariamente	 a	 adoptar	 medidas	 que	 le	 haga	 temer	 por	 su	 integridad	
territorial,	 su	 soberanía	 y	 su	 independencia	 política,	más	 difícil	 aun	 es	 que	 además	 se	
pongan	 todos	 los	 Estados	 de	 acuerdo	 en	 torno	 a	 ello.	 Por	 lo	 tanto,	 sigue	 siendo	 algo	
debatible	las	posibilidades	reales	que	hay	de	alcanzar	un	consenso	universal	en	pos	del	
progreso	en	la	protección	de	minorías.		





único	 punto	 de	 partida	 continental	 posible	 para	 un	 instrumento	 regional	 sobre	
minorías.149	En	comparación	a	los	otros	continentes,	en	Europa	se	le	ha	dado	mucha	más	
importancia	a	la	cuestión	de	las	minorías	nacionales.	A	juicio	de	PETSCHEN	VERDAGUER,	esto	
se	 debe	 principalmente	 a	 dos	 factores:	 el	 alto	 nivel	 cultural	 y	 la	 consiguiente	
concienciación	 de	 la	 sociedad	 europea,	 y	 a	 que	 los	 territorios	 son	 pequeños	 y	 con	
fronteras	muy	cercanas	unas	de	otras.150	






en	 distintos	 niveles	 y	 ámbitos	 de	 aplicación,	 se	 relacionan	 entre	 sí	 de	 manera	
interdependiente.	 En	una	 sociedad	 internacional	que	opera	 crecientemente	 como	una	
red	 de	 nodos	 interconectados,	 es	 natural	 que	 también	 los	 ordenamientos	 jurídicos	
funcionen	de	esta	manera	conjunta,	como	partes	de	un	mismo	sistema.	De	acuerdo	con	
esto,	el	 sistema	europeo	de	derechos	humanos	puede	definirse	 como	el	 “conjunto	de	
reglas	o	principios	que,	recogidos	en	una	serie	de	instrumentos	normativos	emanados	de	
las	 organizaciones	 supranacionales	 cuyo	 cometido	 básico	 consiste	 en	 la	 defensa	 de	 la	
democracia	 y	 los	 derechos	 humanos	 en	 el	 continente	 europeo,	 apuntan	 de	 manera	
																																								 																				
149	THORNBERRY,	P.,	International	law	and	the	rights	of	minorities,	op.	cit.,	p.	397.	
150	 PETSCHEN	 VERDAGUER,	 Santiago,	 “La	 cuestión	 de	 las	 minorías	 nacionales	 en	 el	 sistema	 de	











construcción	de	 la	“Europa	de	 los	derechos	humanos”:	el	Consejo	de	Europa,	 la	Unión	
Europea	y	la	OSCE.	
	 Estos	 tres	 foros	 coinciden	 con	 las	 tres	 esferas	 “geo-jurídicas”	 a	 las	 que	 hace	
referencia	TONIATTI,	y	que	corresponden	a	la	Unión	Europea	en	un	nivel	más	interno,	el	
Consejo	de	Europa	en	uno	intermedio,	y	la	OSCE	como	nivel	más	externo.153	Es	decir,	al	
Derecho	 supranacional,	 al	Derecho	 Internacional	 y	 al	 soft	 law,	 respectivamente,	 y	 son	
dimensiones	que	han	producido	un	proceso	de	creciente	intercambio	entre	el	Derecho	
Internacional	 y	 el	 nacional	 de	 cada	 Estado,	 reforzando	mutuamente	 las	 garantías	 que	
corresponden	a	cada	una.	
MARTÍN-RETORTILLO,	 por	 otra	 parte,	 también	 se	 refiere	 a	 tres	 vías	 europeas	 de	
protección	de	 los	derechos	humanos,	pero	 las	 identifica	 como	 la	Constitución	de	cada	




























154	MARTÍN-RETORTILLO,	 Lorenzo,	Vías	 concurrentes	 para	 la	 protección	 de	 los	 derechos	 humanos.	
Perspectivas	española	y	europeas,	Aranzadi,	Cizur	Menor	(Navarra),	2006,	p.	55.	







trata	 del	modelo	 de	 trabajo	más	 exitoso	 de	 una	 institución	 de	 derechos	 humanos.156	
Además,	este	artículo	de	no-discriminación	presenta	una	significativa	debilidad,	y	es	que	
se	trata	de	una	cláusula	auxiliar	más	que	un	derecho	independiente,	pues	una	demanda	
por	 trato	 discriminatorio	 debe	 invocarse	 en	 conjunto	 con	 otra	 por	 alguna	 de	 las	
disposiciones	substantivas	del	Convenio.157	




es	 importante	 tenerlos	 en	 cuenta,	 ya	 que	 tienen	 consecuencias	 políticas	 importantes	
debido	a	la	obligación	moral	que	impone	a	los	Estados,	aunque	no	sea	estrictamente	legal.	




1975,	 cuyo	 principio	 VII	 se	 refiere	 al	 respeto	 de	 los	 derechos	 humanos,	 incluyendo	 la	
libertad	de	pensamiento,	conciencia,	religión	o	creencia.	Literalmente,	el	texto	dice:		
“En	este	contexto,	los	Estados	participantes	reconocerán	y	respetarán	la	





la	 igualdad	ante	 la	 ley,	 les	proporcionarán	 la	plena	oportunidad	para	el	
goce	real	de	los	derechos	humanos	y	las	libertades	fundamentales	y,	de	




hay	 que	 olvidar	 que	 no	 pasa	 de	 ser	 una	 provisión	 marco	 que	 incluso	 se	 refiere	 a	 la	
protección	de	minorías	de	una	manera	más	estrecha	que	el	artículo	27	del	PIDCP.	Por	
ejemplo,	mientras	este	último	incluía	a	las	“minorías	étnicas,	religiosas	o	lingüísticas”	sin	
mencionar	 a	 las	 “minorías	 nacionales”,	 el	 Acta	 Final	 de	Helsinki	 hace	 precisamente	 lo	
opuesto	y	sólo	nombra	a	estas	últimas.		
Por	 otra	 parte,	 el	 instrumento	 europeo	 no	 establece	 ningún	 derecho	 a	 la	




















la	 cooperación	cultural,	al	 final	de	 las	 cuales	dedica	el	 siguiente	párrafo	a	 las	minorías	
nacionales	o	culturas	regionales:	
“Los	Estados	participantes,	reconociendo	la	contribución	que	las	minorías	

































común	para	 tratar	 el	 tema.	De	hecho,	 las	diferencias	que	podían	observarse	entre	 los	
















la	 incapacidad	 que	 tenían	 las	 normas	 entonces	 vigentes	 de	 solucionar	 los	 violentos	
conflictos	étnicos	de	la	Europa	postcomunista	a	causa	de	su	universalidad.	De	ese	modo,	
desde	 1990	 los	 esfuerzos	 europeos	 de	 codificación	 se	 dirigieron	 concretamente	 a	 las	
“minorías	 nacionales”,	 algo	 a	 lo	 que	 no	 se	 habían	 dedicado	 otros	 organismos	
internacionales	pero	ya	estaba	presente	en	el	Acta	Final	de	Helsinki,	 como	se	ha	visto	
anteriormente.	
Dentro	 de	 ese	 marco,	 comenzaron	 a	 establecerse	 ciertos	 mecanismos	 para	




Final	 de	 la	 Segunda	 Reunión	 de	 Copenhague	 de	 la	 Conferencia	 sobre	 la	 Dimensión	
Humana	de	 1990,	 el	 Informe	de	 la	 Reunión	de	 Expertos	 sobre	minorías	 nacionales	 de	
1991,	 y	 las	 Decisiones	 de	Helsinki	 de	 1992,	 que	 crearon	 el	 Alto	 Comisionado	 para	 las	





CELRM),	 la	 cual	 incluye	medidas	de	gran	alcance	para	 la	 acción	positiva	del	 Estado	en	





Ministros	 a	 iniciar	 los	 trabajos	 para	 lo	 que	más	 adelante	 se	 constituiría	 en	 el	 primer	
instrumento	 internacional	 jurídicamente	 vinculante	 dedicado	 específicamente	 a	 la	
protección	 de	 las	 minorías	 nacionales:	 el	 Convenio	 Marco	 para	 la	 Protección	 de	 las	






la	 justicia.163	A	 juicio	de	DÍAZ	BARRADO,	el	Consejo	de	Europa	quiso	hacerse	cargo	de	 la	
cuestión	de	las	minorías	como	uno	de	sus	principales	objetivos	y	“propiciar,	por	ende,	un	
marco	de	actuación	en	el	que	las	personas	que	pertenezcan	a	las	mismas	puedan	ejercer	
sus	 derechos	 específicos	 utilizando,	 al	 efecto,	 como	 telón	 de	 fondo:	 por	 una	 parte,	 la	
necesidad	de	asegurar	y	garantizar	la	paz	y	la	estabilidad	en	el	continente,	con	lo	que	la	
																																								 																				
163	 CRAIG,	 Elizabeth,	 “From	 Security	 to	 Justice?	 The	 Development	 of	 a	 More	 Justice-oriented	











minorías	 nacionales	 emanan	 precisamente	 de	 las	 tres	 esferas	 geo-jurídicas	 o	 los	 tres	
“foros	 para	 la	 paz	 duradera”	 a	 los	 que	 se	 aludió	 anteriormente:	 la	 UE,	 el	 Consejo	 de	









primordial	 que	 deben	 cumplir	 los	 candidatos	 a	 la	 adhesión	 a	 la	 organización,	
especialmente	los	del	centro	y	del	este	de	Europa.		
	 Sin	 embargo,	 son	 muy	 pocos	 los	 instrumentos	 específicos	 que	 pueden	
encontrarse	 en	 la	 legislación	 de	 la	 Unión	 Europea	 dedicados	 a	 la	 protección	 de	 los	
derechos	de	las	minorías,	y	hasta	la	entrada	en	vigor	del	Tratado	de	Lisboa	recién	el	año	
2009,	no	existía	ninguna	provisión	comunitaria	que	se	refiriera	a	este	aspecto.	En	efecto,	
dicho	 tratado	 es	 el	 primer	 documento	 de	 la	 organización	 que	 incorpora	 la	 palabra	
“minoría”,	dentro	de	los	principios	generales	en	los	que	se	funda	la	Unión	Europea.		
	 La	 legislación	de	 la	Unión	Europea	con	respecto	a	 la	protección	de	minorías	se	
caracteriza	 principalmente	 por	 instrumentos	 hard	 law	 que	 se	 enfocan	 más	 en	 la	 no-








prohibición	 de	 aplicación	 directa	 o	 un	 principio	 independiente,	 y	 se	 redactó	 de	 esa	
manera	para	que	no	 tuviera	efecto	directo.166	De	 todos	modos,	 las	potencialidades	de	
																																								 																				
164	 DÍAZ	 BARRADO,	 Castor,	 La	 protección	 de	 las	 minorías	 nacionales	 por	 el	 Consejo	 de	 Europa,	
EDISOFER,	Madrid,	1999,	p.	140.	
165	UNIÓN	EUROPEA,	Tratado	de	Ámsterdam	por	el	que	se	modifican	el	Tratado	de	la	Unión	Europea,	
los	 Tratados	 constitutivos	 de	 las	 Comunidades	 Europeas	 y	 determinados	 actos	 conexos.	 Diario	
Oficial	de	las	Comunidades	Europeas	nº	C	340,	de	10	de	noviembre	de	1997,	pp.	1-144.		
166	 DE	 SCHUTTER,	 Olivier	 y	 Annelies	 VERSTICHEL,	 “The	 role	 of	 the	 Union	 in	 integrating	 the	 Roma:	








puede	 ser	 interpretado	como	que	 faculta	al	Consejo	 sólo	a	adoptar	medidas	 contra	 la	









“La	 Unión	 se	 fundamenta	 en	 los	 valores	 de	 respeto	 de	 la	 dignidad	 humana,	
libertad,	 democracia,	 igualdad,	 Estado	 de	 Derecho	 y	 respeto	 de	 los	 derechos	
humanos,	incluidos	los	derechos	de	las	personas	pertenecientes	a	minorías.”167	
Cabe	 mencionar	 que	 no	 se	 define	 el	 término	 “minorías”	 ni	 se	 le	 da	 ninguna	
calificación	 (ni	 nacional	 o	 étnica	 o	 religiosa,	 ni	 vieja	 ni	 nueva).	 Por	 otro	 lado,	 en	 el	
documento	se	entienden	los	derechos	de	las	minorías	en	términos	individuales	y	siempre	
dentro	del	contexto	de	los	derechos	humanos.	De	todos	modos,	es	un	gran	paso	adelante	




el	 2000	 en	 Niza,	 es	 el	 documento	 que	 la	 organización	 dedica	 a	 la	 protección	 de	 los	
derechos	 humanos.	 Su	 importancia	 radica	 en	 que,	 tras	 la	 ratificación	 del	 Tratado	 de	
Lisboa,	es	jurídicamente	vinculante	para	los	Estados	miembros.	Por	eso,	para	los	derechos	
de	 las	minorías	 resulta	 relevante	 su	 artículo	 21,	 que	prohíbe	 la	 discriminación	por	 ser	
miembro	 de	 una	minoría	 nacional,	 entre	 más	 de	 diez	 otras	 razones	 entre	 las	 que	 se	
encuentran	la	raza,	el	color,	el	leguaje,	la	religión	y	el	origen	étnico	o	social,	por	ejemplo.	
Es	el	único	artículo	que	se	refiere	explícitamente	a	las	minorías	nacionales,	y	el	hecho	de	
considerar	 esos	 otros	 motivos	 de	 discriminación	 es	 muy	 relevante	 para	 las	 minorías	
nacionales	que	no	son	reconocidas	como	tales	en	sus	Estados.	De	ahí	que	esto	resulte	




Por	 otro	 lado,	 cabe	 mencionar	 también	 el	 artículo	 22,	 donde	 se	 establece	 el	
respeto	 de	 la	 Unión	 Europea	 por	 la	 diversidad	 cultural,	 religiosa	 y	 lingüística,	 como	
principio	 de	 la	 entidad.	 A	 juicio	 de	 PETSCHEN	 VERDAGUER,	 esto	 es	 “auténticamente	
novedoso”:	“No	es	un	texto	elaborado,	dirigido	directamente	a	 las	minorías.	Europa	es	











para	 las	minorías	aunque	no	queden	explicitadas.	 Los	 tres	adjetivos	que	pone	el	 texto	
«cultural,	religiosa	y	lingüística»	están	seleccionados	para	abarcar	todo.	Es	cierto	que	lo	
religioso	y	lo	lingüístico	son	parte	de	lo	cultural.	Habría	entonces	un	adjetivo	general	y	dos	




















y	 salvo	 que	 los	 medios	 para	 la	 consecución	 de	 esta	 finalidad	 sean	 adecuados	 y	





Lo	 que	 lamentablemente	 no	 incluye	 este	 instrumento	 es	 una	 prohibición	 a	 la	
discriminación	 por	 nacionalidad,	 ya	 que	 para	 algunos	 Estados	 miembros	 se	 ponía	 en	
riesgo	 la	 soberanía	 y	 la	 flexibilidad	 en	 asuntos	 de	 inmigración,	 asilo	 y	 sistemas	 de	
bienestar	 social.	 Para	 DE	 SCHUTTER	 y	 VERSTICHEL	 esto	 es	 impresentable	 y	 contrario	 a	
Derecho	Internacional,	pues	puede	crear	confusión	y	además	hay	que	considerar	que,	a	
la	 luz	 de	 la	 precaria	 situación	 de	 muchos	 no-nacionales	 en	 Europa	 –incluyendo	 a	 los	
romaníes,	 que	 se	 estudian	 en	 esta	 investigación–,	 la	 exclusión	 nacional	 está	
contribuyendo	bastante	a	la	exclusión	social.170	
Por	otro	 lado,	 lo	que	 se	establece	en	 la	Directiva	 son	 requerimientos	mínimos	




169	 CONSEJO	 DE	 LA	 UNIÓN	 EUROPEA,	 Directiva	 2000/43/EC,	 de	 29	 de	 junio	 de	 2000,	 relativa	 a	 la	
















de	 grupos	 marginados	 a	 discreción	 de	 los	 Estados	 miembros,	 dándoles	 libertad	 para	
adoptar	programas	y	políticas	al	respecto,	sin	establecer	medios	legales	que	les	obliguen	
a	ello	de	manera	concreta.	
	 Es	 significativo	 que	 la	 Unión	 Europea	 establezca	 como	 requisito	 para	 que	 un	
Estado	 pueda	 adherirse	 a	 la	 organización,	 el	 respeto	 de	 los	 derechos	 humanos	 y	 en	
especial	 la	 protección	 de	 las	 minorías	 nacionales.	 No	 obstante,	 hay	 autores	 algo	
escépticos	al	respecto,	que	afirman	que	esta	postura	no	pasa	mucho	más	allá	del	papel,	
pues	no	se	lleva	mucho	a	la	práctica.	Según	FERRER	LLORET,	por	ejemplo,	“por	lo	general	en	
la	 práctica	 este	 posicionamiento	 no	 es	 siempre	 seguido	 de	 la	 adopción	 por	 la	 UE	 de	
medidas	concretas	eficaces,	ya	sean	de	carácter	positivo,	ya	sean	de	talante	sancionador,	
con	la	finalidad	de	mejorar	el	nivel	de	protección	de	los	derechos	de	las	minorías	en	los	




Como	 es	 sabido,	 el	 Consejo	 de	 Europa	 es	 la	 entidad	 en	 la	 que	 comenzó	 a	
desarrollarse	el	Derecho	Internacional	de	los	derechos	humanos	en	Europa.	En	particular,	
la	 cuestión	 de	 las	 minorías	 nacionales	 estuvo	 presente	 en	 la	 organización	 desde	 sus	

































los	 segundos,	 que	 se	observa	en	el	 ámbito	universal,	 en	 cuanto	al	 rol	 que	 cumplen	el	








un	 método	 de	 reglas	 y	 excepciones,	 las	 circunstancias	 que	 llevaron	 a	 su	 creación	
impulsaron	el	seguimiento	de	un	método	sistemático	por	parte	del	CEDH,	privilegiando	
objetivos	más	alcanzables	que	ideales.176	
De	 textos	 internacionales	 más	 nuevos,	 por	 otro	 lado,	 el	 CEDH	 se	 distingue	
principalmente	 por	 dos	 elementos	 que	 generalmente	 no	 están	 en	 ellos:	 su	 naturaleza	
judicial	y	el	margen	de	actuación	autónoma	reconocida	al	particular	en	defensa	de	sus	
derechos.	
La	 primera	 característica	 evita	 que	 el	 control	 del	 respeto	 por	 los	 derechos	
fundamentales	 tenga	 un	 carácter	 político,	 algo	 común	 en	 textos	 de	 alcance	 universal	













del	 asunto.	 El	 Protocolo	 n°	 11	 les	 reconoció	 después	 locus	 standi	 para	 intervenir	














Por	 otro	 lado,	 el	 CEDH	 se	 distingue	 también	 entre	 los	 otros	 mecanismos	
regionales	 de	 protección	 de	 derechos	 humanos,	 como	 el	 americano	 y	 el	 africano.	 La	
mayor	 evolución	 del	 sistema	 europeo	 le	 ha	 llevado	 a	 una	 mayor	 judicialización,	 por	
ejemplo,	 al	 desaparecer	 el	 órgano	no	 jurisdiccional	 (la	 Comisión	Europea	de	Derechos	
Humanos)	con	la	reforma	que	se	aplicó	a	partir	del	Protocolo	n°	11.	De	ese	modo,	la	labor	
de	 la	 jurisprudencia	 del	 TEDH	 ha	 sido	 importantísima	 para	 la	 garantía	 efectiva	 y	 la	
extensión	 de	 los	 derechos	 fundamentales,	 sirviendo	 también	 de	 modelo	 para	 cortes	




aunque	 los	 derechos	 reconocidos	 en	 el	 CEDH	 son	 sobre	 todo	 cívico-políticos179,	 ha	
favorecido	también	el	valor	de	la	igualdad,	intrínseco	de	los	derechos	sociales.		
	 Por	 otro	 lado,	 el	 TEDH	 ha	 insertado	 en	 su	 jurisprudencia	 la	 doctrina	 de	 las	
obligaciones	positivas,	que	es	más	amplia	que	la	Drittwirkung	o	protección	de	derechos	




derechos	 fundamentales	hechas	por	 individuos	 (mittelbare	Drittwirkung	 en	 la	doctrina	
alemana);	es	decir,	que	aunque	los	derechos	humanos	obligan	sólo	a	los	Estados,	éstos	
deben,	en	lo	posible,	asegurar	que	éstos	se	respeten	en	las	relaciones	inter	privatos.	Por	
tanto,	 si	 un	 individuo	 particular	 viola	 un	 derecho	 fundamental	 de	 otro	 y	 no	 hubo	
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ir	 de	 la	mano	de	 su	 interpretación	evolutiva	 si	 favorecer	 la	 libertad	 exige	 esa	 adaptación	 a	 las	
nuevas	 realidades	 que	 acaso	 el	 legislador	 ni	 siquiera	 imaginó.	 La	 creación	 de	 derechos,	 la	







primordial	 del	 Convenio,	 que	 es	 la	 protección	 efectiva	 de	 unos	 derechos	 concretos	 y	
reales,	no	abstractos	ni	teóricos.	Esto	obliga	a	tener	que	adaptarse	a	 los	cambios	de	la	
realidad	 que	 se	 regula,	 la	 cual	 –a	 diferencia	 de	 la	 rigidez	 de	 las	 disposiciones	
constitucionales	e	 internacionales–	es	 sustancialmente	dinámica.	Dado	que	 cambiar	 la	
realidad	para	que	se	ajuste	a	las	normas	es	ciertamente	menos	posible,	la	única	manera	
de	 hacer	 coincidir	 esa	 realidad	 con	 el	 orden	 jurídico	 que	 la	 regula	 es	 adaptarse	 a	 los	




	 Ahora	 bien,	 cabe	 señalar	 que,	 según	 ANAGNOSTOU,	 el	 TEDH	 se	 ha	 mostrado	
particularmente	 poco	 receptivo	 a	 demandas	 acerca	 de	 modos	 de	 vida	 culturalmente	
distintos,	como	las	que	han	elevado	miembros	de	la	minoría	romaní	contra	Reino	Unido,	
por	ejemplo,	asunto	que	cobra	relevancia	para	efectos	de	este	estudio.	Por	el	contrario,	
la	 Corte	ha	 estado	más	dispuesta	 a	 admitir	 demandas	por	 violaciones	 a	 la	 libertad	de	
expresión,	 asociación	 y	 participación	 política	 de	minorías.	 De	 todos	modos,	 la	 autora	
afirma	que	en	general	el	Tribunal	se	ha	vuelto	cada	vez	más	abierto	a	las	demandas	de	
individuos	marginados	 y	minorías,	 aunque	 los	 derechos	 de	minorías	 y	 de	 inmigrantes	




sí	 están	 reconocidos	 en	 instrumentos	 universales	 de	 derechos	 humanos	 –como	 los	






























en	 el	 CEDH,	 es	 relevante	 que	 se	 incluya	 en	 un	 acuerdo	 jurídicamente	 vinculante,	




los	Estados	debido	al	marcado	 tono	programático	que	 le	 caracteriza,	 y	principalmente	
debido	a	que	se	les	permite	escoger,	dentro	de	ciertos	límites,	las	provisiones	bajo	las	que	










El	 primer	 instrumento	 relevante	 que	 firmó	 el	 Consejo	 de	 Europa	 para	 la	
protección	de	las	minorías	lo	constituye	la	Carta	Europea	para	las	Lenguas	Regionales	y	








administración	 de	 justicia,	 administraciones	 públicas,	 vida	 social	 y	 cultural,	 relaciones	
transfronterizas	y	medios	de	comunicación	social).		
De	sus	disposiciones	cabe	destacar	el	artículo	12,	que	invita	a	los	Estados	a	tomar	
medidas	para	promover	 la	 cultura,	el	 lenguaje	y	 la	historia	de	 los	grupos	minoritarios,	
activar	cursos	de	capacitación	para	los	profesores	y	fomentar	la	publicación	de	libros	de	
texto	en	idiomas	minoritarios.	El	artículo	14,	además,	requiere	a	los	Estados	miembros	a	
tomar	medidas	 para	 asegurar	 que	 la	 enseñanza	 sea	 en	 idiomas	minoritarios	 en	 áreas	
habitadas	por	estos	 grupos.	 Finalmente,	 el	 artículo	8	 (que	 firmaron	Austria,	Alemania,	


















procedimiento.	 Cabe	 recordar	 que	 las	 conclusiones	 y	 recomendaciones	 que	 haga	 el	
Comité	de	Ministros	al	respecto	no	son	jurídicamente	vinculantes	y	que	no	hay	sistema	
sancionatorio,	por	lo	que	se	trata	de	un	modelo	bastante	débil	en	cuanto	a	la	protección	
de	 derechos	 que	 puedan	 brindar	 a	 las	 minorías.	 De	 todos	 modos,	 al	 crear	 ciertas	
obligaciones	para	los	Estados	contratantes,	la	Carta	viene	a	alumbrar	derechos	exigibles	





derechos	 de	 las	 minorías	 nacionales,	 pero	 finalmente	 el	 Consejo	 de	 Europa	 decidió	
adoptar	un	Convenio	Marco	de	provisiones	programáticas	al	respecto,	lo	que	reflejaba	el	
desarrollo	que	se	daba	entonces	en	otras	áreas	como	el	derecho	del	medio	ambiente.	De	
haberse	 firmado	 dicho	 protocolo,	 los	 derechos	 de	minorías	 habrían	 sido	 establecidos	
directamente	 como	 parte	 del	 sistema	 de	 protección	 de	 derechos	 humanos	 europeo,	
siendo	cubiertos	por	el	TEDH.	Por	eso,	autores	como	WELLER	se	preguntan	si	acaso	 los	
pueblos	 de	 Europa	 estaban	 exigiendo	 un	 Rolex	 pero	 recibieron	 una	 imitación	 de	 un	





la	 cuestión	 de	 las	 minorías	 como	 elemento	 central	 y	 propio	 del	 devenir	 de	 la	
Organización.”189	
	 Así,	 firmado	en	1995,	el	CMPMN	es	el	primer	y	único	 instrumento	multilateral	
jurídicamente	 vinculante	 dedicado	 específicamente	 a	 la	 protección	 de	 minorías	
nacionales	 en	 la	 arena	 internacional,	 superando	 lo	 realizado	por	Naciones	Unidas	 y	 la	
OSCE.	Por	 tanto,	es	más	amplio	que	 la	CELRM,	pues	considera	 todo	el	espectro	de	 los	
derechos	de	las	minorías,	básicamente	en	tres	niveles:	libre	elección	de	pertenencia	a	una	
minoría	nacional	(artículo	3),	prohibición	de	discriminación	hacia	personas	pertenecientes	
a	 minorías	 (artículo	 4)	 y	 ciertas	 medidas	 específicas	 para	 la	 protección	 de	 minorías	
(artículo	 5).	 Se	 basa	 en	 el	 reconocimiento	 de	 derechos	 individuales,	 aunque	 algunas	
disposiciones	pueden	aplicarse	a	colectividades.	Fuera	de	esto,	cabe	destacar	que	es	un	
tratado	que	está	abierto	a	Estados	que	no	pertenezcan	al	Consejo	de	Europa.	
	 De	 acuerdo	 con	 GÁL,	 los	 principales	 asuntos	 que	 trata	 el	 Convenio	 pueden	
dividirse	 en	 cinco	 áreas:	 i)	 no-discriminación,	 protección	 de	 la	 identidad	 cultural,	















con	 los	derechos	 lingüísticos,	 arts.	12	y	13);	 iv)	 representación	y	participación	efectiva	





la	 discriminación	 en	 el	 disfrute	 de	 los	 derechos	 establecidos	 en	 él,	 puede	decirse	 que	
algunos	de	los	artículos	del	CMPMN	son	redundantes.191	
Los	 derechos	 que	 el	 instrumento	 reconoce,	 por	 otro	 lado,	 son	 derechos	
individuales	y	no	colectivos,	cosa	relevante	en	la	protección	de	las	minorías	nacionales.	






Convenio.	 Los	Estados,	por	ende,	 son	 los	que	 se	 controlan	a	 sí	mismos	en	 cuanto	a	 la	
protección	que	ofrecen	a	sus	minorías.	Esto	cuestiona	la	efectividad	del	instrumento,	que	
sólo	 depende	 de	 la	 legislación	 nacional	 y	 las	 políticas	 gubernamentales	 que	 son	
controladas	en	base	a	informes	realizados	por	esos	mismos	gobiernos.192	En	este	sentido,	














para	 hacer	 del	 Convenio	 un	 instrumento	 realmente	 fructífero,	 está	 en	 un	 control	
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judicial	de	 control,	 en	el	 cual	debe	darse	gran	protagonismo	al	Comité	Consultivo	que	
asesora	al	Comité	de	Ministros.	
	 PETSCHEN	 VERDAGUER	 afirma	 que	 lo	 que	 el	 Convenio	 pretende	 establecer	 es	
precisamente	lo	que	la	situación	de	las	minorías	de	Europa	requiere,	por	ser	tan	variada:	
una	doctrina	que	 se	 sitúe	por	 encima	de	 los	 Estados.	 Sin	 embargo,	plantea	que	al	 ser	
siempre	 los	 Estados	 los	 que	 crean	 el	 derecho,	 lo	 hacen	 dándole	 las	 características	 y	
limitaciones	que	en	primer	 lugar	 se	 ajusten	a	 sus	 intereses,	 sin	 importarles	 realmente	
mejorar	la	situación	de	sus	minorías	nacionales	de	acuerdo	con	lo	que	hagan	los	demás	
países	 europeos.	 Así	 se	 entiende	 que	 en	 el	 CMPMN	 se	 encuentren	 formulaciones	
ambiguas,	 requerimientos	 no	 muy	 claros,	 cláusulas	 escapatorias,	 y	 que	 falten	 ciertas	
definiciones	que	quedan	a	criterio	de	los	mismos	Estados,	incluso	la	de	“minoría	nacional”	




resultado,	 pero	 pueden	 adoptar	 las	 medidas	 políticas	 o	 legislativas	 que	 consideren	
oportunas.	 De	 esa	 manera,	 el	 documento	 presenta	 un	 carácter	 marcadamente	
programático,	estableciendo	principalmente	principios	y	obligaciones	bastante	generales	
a	 los	 Estados	 –que	 requieren	 de	 un	 desarrollo	 normativo	 posterior–,	 más	 que	 reglas	






Por	 todo	 lo	 anterior	 puede	 hablarse	 del	 CMPMN	 como	 un	 “débil	 primer	
intento”200,	 un	 “tímido	 instrumento	 jurídico	 protector”,	 que	 deja	 un	 alto	 margen	 de	
maniobra	a	los	Estados	signatarios;	tiene	gran	importancia	simbólica,	pero	en	realidad	la	
protección	que	los	Estados	ofrecen	a	sus	minorías	nacionales	deriva	en	mayor	medida	de	








the	 role	of	 the	Advisory	Committee”,	 International	 Journal	 on	Minority	and	Group	Rights	 nº	6,	
1998-1999,	pp.	417-461,	p.	420.	
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adopta	el	 instrumento,	entonces,	 lejos	de	ser	una	debilidad,	constituye	el	 camino	más	
lógico	a	seguir	según	el	autor.203	
Otra	 visión	 más	 positiva	 del	 CMPMN	 es	 la	 que	 entrega	 CRAIG,	 para	 quien	 el	
instrumento	 no	 es	 tan	 débil	 y	 poco	 efectivo	 sino	 que	 incluso	 juega	 un	 rol	 clave	 en	 la	
promoción	de	políticas	multiculturales	liberales	que	reconocen	los	intereses	legítimos	de	
las	 minorías	 en	 su	 identidad	 y	 cultura	 sin	 que	 se	 comprometa	 con	 ello	 la	 libertad	





su	 interpretación	 –incluyendo	 la	 definición	 misma	 de	 “minorías	 nacionales”–,	 como	















acceder	 a	 un	 amplio	 rango	 de	 información,	 realizando	 visitas	 a	 Estados	 y	 llevando	 un	
seguimiento	 importante	 de	 actividades	 y	 otras	 medidas	 en	 relación	 con	 las	 minorías	
nacionales.	 De	 ese	 modo,	 el	 Convenio	 representa	 un	 aporte	 muy	 relevante	 en	 la	
protección	de	minorías,	transformando	el	soft	law	de	la	Declaración	de	Naciones	Unidas	
																																								 																				




























análisis	 caso	 por	 caso	 y	 artículo	 por	 artículo,	 que	 así	 ha	 incorporado	 a	 comunidades	







ante	 lo	 cual	 el	 Comité	 opina	 que	 deberían	 incluirse	 también	 otros	 grupos,	 como	 los	
inmigrantes.209	Con	respecto	a	 la	afirmación	del	gobierno	maltés	acerca	de	que	no	hay	






las	 minorías	 nacionales	 radica	 en	 las	 recomendaciones	 que	 el	 Consejo	 de	 Europa	 ha	
dirigido	 a	 sus	 Estados	miembros,	 a	 las	 autoridades	 locales	 y	 regionales,	 al	 Comité	 de	








209	 Comité	 Consultivo	 CMPMN,	 Opinión	 sobre	 Hungría,	 22	 de	 septiembre	 de	 2000,	
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el	 acceso	 de	 nuevos	 Estados	 al	 Consejo	 de	 Europa.	 Además	 hay	 numerosas	
recomendaciones	 del	 Comité	 de	 Ministros,	 de	 la	 Asamblea	 Parlamentaria	 y	 de	 la	
Conferencia	 de	 Poderes	 Locales	 y	 Regionales	 en	 las	 que	 pueden	 encontrarse	 ciertos	
aspectos	desarrollados	de	manera	general.	Por	otro	lado	–y	sobre	todo	para	efectos	de	
esta	investigación–,	también	deben	rescatarse	una	serie	de	documentos	de	los	mismos	







En	 cuanto	 al	 primer	 aspecto,	 son	 destacables	 los	 informes	 de	 expertos	 sobre	
proyectos	 de	 ley	 o	 políticas	 acerca	 de	 la	 protección	 de	 minorías,	 aunque	 siempre	
realizados	a	petición	o	con	el	consentimiento	de	los	Estados	concernidos.	También	deben	




de	 los	 compromisos	 asumidos	 por	 los	 nuevos	 Estados	 miembros	 y	 en	 general	 de	 los	




minorías	 nacionales,	 por	 otro	 lado,	 comprende	 la	 elaboración	 de	 proyectos	 piloto	 de	
diversa	índole;	la	sensibilización	y	la	formación	de	colectivos	con	responsabilidades	en	la	
situación	de	 las	minorías	 nacionales	 (profesores,	 periodistas,	 líderes	 políticos,	 policías,	
etc.);	 la	organización	de	cursos	de	 formación	para	personas	pertenecientes	a	minorías	
nacionales	o	que	 trabajan	 con	ellas,	 para	que	puedan	hacer	uso	de	 los	medios	que	el	
Consejo	 de	 Europa	 dispone	 para	 ellas,	 y	 la	 promoción	 de	 la	 cooperación	 nacional	 e	
internacional	entre	autoridades	locales	y	regionales	de	Europa	en	torno	a	la	integración	
multicultural	de	las	minorías	nacionales.	A	juicio	de	DEOP	MADINABEITIA,	“[a]unque,	por	lo	




afirmado	 que	 su	 tratamiento	 del	 principio	 de	 igualdad	 es	 deficiente	 porque	 no	 está	
garantizado	 por	 el	 control	 jurisdiccional	 del	 TEDH.	 Asimismo,	 es	 lamentable	 que	 el	
derecho	 de	 las	 minorías	 nacionales	 a	 participar	 en	 los	 asuntos	 públicos	 no	 esté	
desarrollado	 de	 manera	 suficiente,	 así	 como	 la	 prohibición	 de	 destruir	 el	 patrimonio	
cultural	de	las	comunidades	o	el	derecho	de	toda	persona	a	beneficiarse	de	las	actividades	








mecanismo	 de	 control	 de	 las	 obligaciones	 de	 los	 Estados	 del	 Comité	 de	 Ministros,	 a	
diferencia	del	de	la	Asamblea	Parlamentaria.214	
No	obstante	lo	anterior,	puede	decirse	que	en	general	el	Consejo	de	Europa	ha	
diseñado	 un	 sistema	 de	 protección	 de	minorías	 nacionales	 bastante	 satisfactorio,	 por	
cuanto	 presenta	 un	 cuerpo	 doctrinal	 suficiente	 para	 proteger	 su	 identidad	 cultural,	
establece	 la	 protección	 de	 minorías	 nacionales	 como	 requisito	 para	 el	 acceso	 a	 y	 la	
permanencia	 en	 la	 organización,	 y	 dispone	 de	 una	 estructura	 orgánica	 adecuada	 para	
responder	 a	 las	 necesidades	 de	 las	 minorías	 nacionales	 (órgano	 judicial,	 órganos	 de	
control	político,	 instancias	encargadas	especialmente	de	 las	minorías	nacionales,	 etc.).	
Además,	 ha	 dado	 status	 consultivo	 a	 algunas	 organizaciones	 no	 gubernamentales	
representantes	 de	 las	minorías	 nacionales,	 y	 las	 que	 no	 lo	 tienen	 pueden	 igualmente	











moral.	 Se	 trata	 principalmente,	 entonces,	 de	 instrumentos	 soft	 law	 que	 no	 son	
jurídicamente	 vinculantes.	 Ahora	 bien,	 no	 por	 ello	 hay	 que	 restarles	 importancia.	 De	
hecho	 hay	 quienes	 afirman	 que	 en	 términos	 prácticos	 pueden	 tener	 incluso	 mayor	
impacto:	según	ARP,	por	ejemplo,	“[u]na	comparación	entre	los	mecanismos	jurídicos	y	
los	 diplomáticos	 permite	 afirmar	 que	 los	 primeros	 no	 son	 más	 eficaces	 que	 los	
mecanismos	 clásicos	 de	 la	 diplomacia.	 Es	 más,	 son,	 principalmente,	 estos	 medios	
tradicionales	de	la	diplomacia	relacional	los	que	han	permitido	avanzar	en	la	protección	
de	las	minorías.”215	
Dentro	 de	 los	 principales	 instrumentos	 que	 ha	 elaborado	 la	 OSCE	 puede	
mencionarse,	en	primer	lugar,	el	Documento	Final	de	Copenhague	de	la	Conferencia	sobre	
la	 Dimensión	 Humana	 de	 1990216,	 cuya	 cuarta	 parte	 está	 dedicada	 precisamente	 a	 la	
protección	de	minorías	nacionales.	El	enfoque	puesto	en	la	seguridad	queda	manifiesto	
en	 el	 artículo	 30,	 donde	 se	 afirma	 que	 “el	 respeto	 de	 los	 derechos	 de	 las	 personas	






























persecución	 religiosa	 e	 ideológica,	 fenómenos	 para	 cuyo	 combate	 declaran	 tomar	









tensiones	 que	 conciernan	 a	 cuestiones	 de	minorías	 nacionales	 que	 no	






preventiva.	 Además,	 los	 conflictos	 que	 debe	 prevenir	 son	 entre	 Estados	 partes,	 no	
problemas	 internos	 que	 pueda	 tener	 un	 Estado	 determinado	 con	 alguna	minoría	 que	
resida	 en	 su	 territorio.	 Esto	 muestra	 claramente	 que	 el	 ACMN	 es	 sobre	 todo	 un	
instrumento	 de	 seguridad,	 más	 que	 otro	 vehículo	 a	 través	 del	 cual	 puedan	 dirigirse	
violaciones	de	derechos	humanos.218	
El	ACMN	se	dedica	a	recoger	información	acerca	de	asuntos	de	minorías,	valorar	
la	 naturaleza	 de	 las	 tensiones,	 visitar	 los	 países	 participantes	 y,	 con	 información	 de	
primera	 mano	 de	 todas	 las	 partes	 involucradas,	 discutir	 los	 asuntos	 con	 las	 partes	 y	
promover	el	diálogo,	la	confianza	y	la	cooperación	entre	ellos.	Se	trata	de	un	actor	dentro	
del	proceso	OSCE,	que	es	independiente	de	la	voluntad	política	de	los	gobiernos.	
Dentro	 de	 los	 documentos	 que	 ha	 elaborado	 el	 ACMN	 deben	 destacarse	 las	
Recomendaciones	de	La	Haya	que	realizó	en	1996	sobre	los	derechos	educativos	de	las	











2003,	 y	 las	 Recomendaciones	 que	 el	 2006	 hizo	 acerca	 de	 la	 vigilancia	 policial	 en	
sociedades	 multiétnicas.	 Según	 BOWRING,	 estos	 instrumentos	 establecen	 de	 hecho	 un	
conjunto	de	derechos	grupales	en	las	áreas	relevantes	bajo	consideración.219	
Ahora	 bien,	 a	 pesar	 de	 todos	 estos	 documentos	 y	 las	 normativas	 que	 se	 han	
desarrollado	en	Europa	para	la	protección	de	las	minorías	nacionales,	KYMLICKA	afirma	que	




de	 lo	 que	 establece	 el	 artículo	 27	 del	 PIDCP	 e	 incluyen	 algunos	 modestos	 derechos	
positivos	 (como	 la	 financiación	 pública	 de	 escuelas	 públicas	 minoritarias,	 el	 uso	 del	
apellido	en	lengua	propia	y	la	redacción	de	documentos	dirigidos	a	poderes	públicos	en	
lengua	 propia),	 lo	 cierto	 es	 que	 “siguen	 siendo	 versiones	 del	 concepto	 «derecho	 a	








Entonces,	 para	 KYMLICKA	 el	 marco	 de	 normas	 resulta	 ineficiente	 y	












90-95%	 de	 la	 población	 y	 grupos	 étnicos	 restantes	 pequeños,	 dispersos	 y	 en	 vías	 de	
asimilación,	 incapaces	 de	 liderar	 una	 autonomía	 regional	 o	 sostener	 un	 nivel	 alto	 de	
















no	 son	 precisamente	 con	 estas	 minorías,	 sino	 principalmente	 con	 grupos	 capaces	 de	
ejercer	 el	 autogobierno	 y	 sostener	 sus	 instituciones	 públicas	 propias	 que,	 por	 ende,	








































Aunque,	 como	 se	 verá	 más	 adelante,	 constituyen	 un	 grupo	 con	 muchas	
particularidades	en	comparación	con	otros222,	en	 la	 literatura	especializada	“no	parece	
que	haya	dudas	a	la	hora	de	calificar	a	los	romaníes	como	una	minoría”223.	De	hecho,	en	







La	mayoría	de	ellos	 vive	en	 severas	 condiciones	de	pobreza	y	marginación.	De	
acuerdo	con	la	Segunda	Encuesta	sobre	Minorías	y	Discriminación	en	la	Unión	Europea	












activities	of	 the	Council	 of	 Europe”,	AS/Jur	 (2008)	 29rev,	 3	de	 septiembre	de	2008,	 p.	 2.	Debe	




sin	 que	 necesariamente	 se	 les	 dé	 una	 definición	 exacta.	 Además,	 la	 mayoría	 de	 los	 gitanos	
prefieren	no	declararse	 como	 tales,	debido	a	 la	persecución	de	 la	que	han	 sido	durante	 siglos.	
LIÉGEOIS,	Jean-Pierre.	Tsiganes	et	voyageurs,	Consejo	de	Europa,	Estrasburgo,	1985.	Se	consultó	la	
traducción	 al	 castellano	 de	 la	 Editorial	 Presencia	 Gitana	 (Asidiajú	 Callí)	 titulada	 Gitanos	 e	
itinerantes,	 publicada	 en	Madrid	 en	 1987,	 p.	 37.	 Pueden	 consultarse	 ejemplos	 de	 esto	 en	 las	
páginas	38	y	39	del	citado	libro.	












de	 pobreza,	 según	 los	 ingresos	 señalados	 por	 los	 encuestados.229	 Según	 los	 datos	
publicados	 por	 la	 FRA	 y	 el	 Programa	 de	 las	 Naciones	 Unidas	 para	 el	 Desarrollo	 (en	
adelante,	 PNUD)	 el	 2012,	 en	 todos	 los	 Estados	 estudiados	 al	 menos	 un	 80%	 de	 los	





En	 cuanto	 a	 servicios	 específicos	 a	 los	 que	 pueden	 acceder,	 un	 tercio	 de	 ellos	
habita	viviendas	sin	agua	potable	y	un	10%	sin	electricidad.	Un	25%	de	los	romaníes	en	
general	y	un	tercio	de	niños	romaníes	viven	en	hogares	que	han	sufrido	hambre	al	menos	
una	 vez	 en	 el	 mes	 que	 precedió	 a	 la	 encuesta.	 El	 estudio	 también	 destaca	 las	
particularidades	de	la	pobreza	y	la	exclusión	social	que	experimentan	mujeres	y	niños.	Los	











ii-roma-selected-findings	 [última	 visita:	 27	 de	 octubre	 de	 2017].	 Además,	 los	 resultados	 más	
relevantes	de	 la	encuesta	en	general	están	sintetizados	y	analizados	en	el	 Informe	de	Derechos	
Fundamentales	 del	 2017	 de	 la	 agencia:	 FRA,	 Fundamental	 Rights	 Report	 2017,	 Oficina	 de	
Publicaciones	 de	 la	 Unión	 Europea,	 Luxemburgo,	 2017,	 disponible	 en	 su	 sitio	 web	 en	









romaníes	y	no	romaníes	 (que	vivían	en	 los	barrios	más	cercanos	a	 los	 romaníes	entrevistados),	





60%	 de	 la	 renta	 equivalente	 media	 nacional	 disponible;	 renta	 equivalente	 es	 una	 medida	 de	
ingreso	familiar	que	considera	las	diferencias	de	tamaño	y	composición	de	las	familias.	FRA	y	PNUD,	
The	situation	of	Roma	in	11	EU	Member	States…,	op.	cit.,	p.	25.	







niños	menores	 de	 18	 años,	mientras	 para	 los	 no-romaníes	 esto	 se	 da	 a	 casi	 la	mitad	
(22%).231	




































En	 su	 investigación	 empírica	 incluyó	 entrevistas	 destinadas	 a	 obtener	 información	 sobre	 los	
siguientes	indicadores:	i)	mortalidad	y	esperanza	de	vida;	ii)	prevalencia	de	graves	enfermedades	
infeccionas;	 iii)	 estilos	de	 vida	 saludables	 y	 comportamientos	 relacionados;	 iv)	 acceso	 y	uso	de	
servicios	de	salud	y	programas	de	prevención;	v)	prevalencia	de	enfermedades	crónicas	graves;	vi)	








































sea	 trabajando	 por	 cuenta	 propia	 o	 por	 cuenta	 ajena–,	 mientras	 los	 desempleados	
alcanzan	el	34%.245	Los	datos	revelan	peores	resultados	para	mujeres,	pues	tienen	tasas	
de	empleo	más	bajas	que	las	de	los	hombres	romaníes:	16%	contra	34%.	Un	72%	de	las	
jóvenes	 romaníes	 encuestadas	 no	 está	 empleada,	 educándose	 o	 preparándose	
profesional	o	laboralmente,	versus	un	55%	de	los	jóvenes	romaníes.246	
No	sorprende	así,	que	los	niveles	de	pobreza	entre	los	romaníes	sean	tan	altos.	
Las	 bajas	 tasas	 de	 empleo	 se	 deben	 a	 diversos	 factores,	 como	 una	 baja	 calificación,	





















aumenta	 todos	 estos	 asuntos,	 disminuyendo	más	 aun	 sus	 probabilidades	 de	 empleo.	
Según	la	EU-MIDIS	II,	al	buscar	trabajo	uno	de	seis	romaníes	se	sintió	discriminado	a	causa	
de	su	origen	étnico	en	los	doce	meses	que	precedieron	a	 la	encuesta.	Esto	aumenta	al	
40%	 si	 el	 periodo	 se	 extiende	 a	 los	 cinco	 años	 previos	 a	 ella.	 Los	 romaníes	 también	
informaron	 experimentar	 discriminación	 en	 el	 trabajo	 en	 un	 5%	 en	 los	 últimos	 doce	
meses,	y	en	un	17%	en	los	últimos	cinco	años.247	
Esta	discriminación	hacia	 los	 romaníes	se	da	en	muchos	 los	ámbitos	de	 la	vida	
cotidiana	a	niveles	intolerables,	tanto	en	el	empleo	como	en	la	educación,	el	servicio	de	



















Todos	 los	 datos	 expuestos	 acerca	 de	 las	 condiciones	 de	 vida	 de	 la	 población	
romaní	 dejan	 un	 panorama	 claro	 y	 devastador:	 “el	 racismo	 contra	 los	 romaníes	 está	

















252	HANCOCK,	 Ian,	 “Roma	 today:	 issues	and	 identity”,	 en	KYUCHUKOV,	Hristo	e	 Ian	HANCOCK	 (eds.),	
Roma	identity,	NGO	Slovo	21,	Praga,	2010,	pp.	13-25,	p.	14:	““racism	against	Roma	is	everywhere	



















que	se	 trate	 sólo	de	una	consecuencia	de	esta	última,	 sino	que	una	definición	 jurídica	
excluyente	que	se	le	dé	en	un	Estado	puede	precisamente	originar	su	exclusión	social	o	al	
menos	 profundizarla.	 Se	 trata	 claramente	 de	 dos	 esferas	 interdependientes	 que	 no	
pueden	tratarse	por	separado.	
Además	 de	 la	 preocupación	 que	 cualquier	 grupo	 humano	 en	 situación	 de	
desventaja	merece,	el	caso	de	la	minoría	romaní	en	Europa	merece	especial	atención	por	
los	siguientes	motivos:	
a) Es	 la	 mayor	minoría	 en	 Europa:	 se	 ha	mencionado	 ya	 que	 son	 entre	 10	 y	 12	





b) Las	 condiciones	 de	 extrema	 pobreza	 en	 las	 que	 viven	 sus	 miembros	 (cuyos	
principales	 problemas	 están	 en	 los	 ámbitos	 de	 salud,	 vivienda,	 educación	 y	
empleo,	es	decir,	en	la	cobertura	y	garantía	de	derechos	humanos	fundamentales)	

























hay	 hacia	 otras	minorías.256	 Según	 BALDIN,	 son	 de	 hecho	 el	 caso	 de	 diversidad	
menos	tolerado	en	comparación	con	otros	grupos,	y	en	general	en	Europa	no	se	
ha	 asumido	 que	 deben	 ser	 tratados	 del	mismo	modo	 en	 que	 se	 trata	 a	 otras	
minorías	reconocidas	como	tales.257	
Para	buscar	aportar	a	la	solución	de	estos	problemas,	lo	primero	que	debe	hacerse	













desde	 la	Filología	a	 lo	 largo	del	siglo	XIX,	surgieron	estudios	desde	 la	Antropología	que	
apoyaron	 la	 idea.259	 Se	 cree	 que	 de	 ahí	 partieron	 en	masa	 en	 el	 siglo	 X,	 por	 razones	
desconocidas,	 movilizándose	 lentamente	 hacia	 el	 oeste	 antes	 de	 llegar	 a	 Europa	
occidental	a	comienzos	del	siglo	XIV.260	
Antes	de	llegar	a	este	acuerdo	surgieron	varias	leyendas	al	respecto	que	hubo	que	





256	O’NIONS,	Helen,	Minority	rights	protection	 in	 International	 law:	the	Roma	of	Europe,	Ashgate	
Publishing	Group,	Aldershot,	2007.	
257	 BALDIN,	 Serena,	 “The	protection	of	 the	Romani	 language	 and	 the	 itinerant	 lifestyle	 of	 Roma	
minorities:	a	fuzzy	approach	to	the	comparative	analysis”,	Comparative	Law	Review,	vol.	3,	nº	2,	
2012,	pp.	1-29,	p.	28.	
258	 De	 hecho,	 según	 François	 de	 VAUX	 DE	 FOLETIER,	 la	 multiplicidad	 de	 nombres	 que	 se	 les	 da	

















haya	 sido	aclarado	aún	por	qué.	A	partir	de	esas	 leyendas,	 los	primeros	 “gitanólogos”	
















que	 tomaban	 los	 gitanos	 desde	 temprano	 en	 toda	 Europa	 para	 resistir	 a	 las	 políticas	















a	 la	 India	 griegos,	 persas,	 escitas	 y	 kush;	 en	 el	 siglo	 V,	 los	 hunos,	 y	 después	 los	
musulmanes.	 Estas	 invasiones	 implicaban	 intentos	 de	 regularizar	 el	 nomadismo	 –que	

























donde	 se	movieron	 a	 Europa	 Central.	 El	 grupo	más	 austral	 bordeó	 el	Mediterráneo	 a	
través	de	Palestina	y	Egipto,	y	probablemente	algunos	siguieron	por	África	hasta	Gibraltar	
hasta	España.267	
En	 cuanto	 a	 las	 fechas,	 hay	 testimonios	 que	 sitúan	 a	 grupos	 que	 podrían	 ser	
gitanos	 en	 Bizancio	 y	 en	 Grecia	 incluso	 a	 partir	 del	 siglo	 IX,	 pero	 se	 trata	 de	 indicios	
dudosos.	Los	documentos	sólo	comienzan	a	ser	fiables	desde	el	siglo	XIV,	cuando	ya	se	
habrían	esparcido	por	Europa.268	Las	fechas	de	aparición	“oficial”	en	los	países	europeos	







que	 se	 ha	 llegado	 a	 través	 de	 esta	 metodología	 coinciden	 con	 las	 fechas	 señaladas	
anteriormente.	El	autor	rescata	testimonios	que	hablan	de	gitanos	en	algunas	islas	griegas	
a	comienzos	del	siglo	XIV,	desde	donde	puede	rastrearse	una	dispersión	por	toda	Europa	
occidental	 hasta	 1430,	 exceptuando	 los	 países	 del	 norte,	 hacia	 donde	 se	 documentan	
viajes	recién	en	la	primera	mitad	del	siglo	XVI.269	
Hay	 crónicas	 del	 periodo	 que	 mencionan	 encuentros	 con	 grupos	 gitanos	 en	





en	 las	 cartas	de	 salvoconducto	a	 través	de	Europa,	pero	 según	PYM	parece	 referirse	 a	
ciertas	partes	de	Grecia	donde	los	gitanos	pasaron	bastante	tiempo	en	su	viaje	desde	la	
India	hacia	Occidente.270	




























distinta	manera	 en	 los	 diferentes	 lugares,	 siendo	 algunos	 países	más	 acogedores	 que	
otros.	En	segundo	lugar,	porque	esto	mismo	influyó	en	la	manera	que	tuvieron	los	gitanos	





se	 movían	 más	 fácilmente	 y	 las	 persecuciones	 fueron	 mucho	 menos	 severas	 que	 en	
Europa	Central,	en	parte	gracias	a	que	los	indígenas	eran	de	origen	asiático	también	y	a	
que	 la	 invasión	 otomana	 aportaba	 ahí	 un	 “orientalismo”	 favorable	 a	 los	 gitanos	 y	 sus	
costumbres.	 En	 cambio,	 en	 Rumania	 –que	 entonces	 era	 Moldavia	 y	 Valaquia–	 se	 les	
convirtió	 inmediatamente	 en	 esclavos.	 En	 Austria	 y	 Hungría,	 Carlos	 VI	 decretó	 su	
persecución	y	exterminio	entre	1720	y	1720,	y	 la	reina	María	Teresa	y	José	II	buscaron	
sedentarizarlos,	prohibiéndoles	dormir	en	sus	tiendas	y	contraer	matrimonio	si	no	tenían	
los	 medios	 suficientes	 para	 vivir	 honorablemente,	 obligándoles	 entregar	 sus	 hijos	 a	


















275	 En	 general,	 “[l]a	minoría	 gitana	 en	Austria	 sufrió	 durante	 el	 Antiguo	Régimen,	 una	 serie	 de	














Por	 lo	anterior,	 aunque	en	general	 se	 les	denomina	a	 todos	 los	grupos	bajo	el	
mismo	nombre	de	gitanos,	bohemios,	calés278,	románigos,	etc.,	lo	cierto	es	que	difieren	







Primero	 están	 los	 cíngaros	 kalderas,	 que	 llegaron	 recientemente	 desde	 la	 península	
balcánica	y	se	dividen	en	cinco	subgrupos:	lovari,	boyhas,	luri,	churari	y	turco-americanos.	
En	 segundo	 lugar	pueden	 identificarse	 los	 gitanos,	 que	 se	 encuentran	 sólo	 en	España,	
Portugal,	 África	 del	 Norte	 y	 en	 el	 mediodía	 de	 Francia,	 y	 se	 dividen	 en	 españoles	 (o	
























279	 CLÉBERT,	 J.	 P.,	 Los	 gitanos,	 op.	 cit.,	 pp.	 39-41.	 Para	 un	 estudio	 de	 los	 grupos	 de	 gitanos,	
especialmente	en	Francia,	consúltese	también	MAXIMOFF,	Mateo,	“Principaux	groupes	tsiganes	en	
France”,	Études	Tsiganes,	nº	1,	1955,	pp.	3-6.	
280	 Además	 de	 esta	 clasificación,	 puede	 consultarse	 la	 que	 realiza	 Luc	 de	HEUSCH	 de	 los	 grupos	
nómadas	 (pues	distingue	a	 la	minoría	 en	dos	 grandes	 grupos:	 éstos	 y	 los	 sedentarios),	 en	A	 la	






su	 sistema	 de	 educación,	 con	 lo	 que	 de	 todos	modos	 repetían	 el	 patrón	 de	 las	 otras	
naciones	balcánicas	de	entonces.	No	sorprende,	entonces,	que	sea	en	esta	región	donde	
surgen	 las	 primeras	 organizaciones	 que	 buscan	mejorar	 la	 situación	 de	 la	 comunidad	
romaní	a	comienzos	del	siglo	XX.	En	los	años	’20	y	’30,	éstas	consistían	en	agrupaciones	
surgidas	 al	 margen	 del	 Estado	 y	 sin	 su	 apoyo,	 y	 que	 generalmente	 planteaban	 ideas	
contrarias	a	la	política	estatal	hacia	la	minoría	romaní.281	












unidad	 en	 el	 grupo	 que	 atrajo	 también	 a	 las	 organizaciones	 del	 Este.	 En	 este	 espíritu	





preocupación	 por	 el	 tema	 y	 principalmente	 dedicadas	 a	 la	 defensa	 de	 los	 derechos	
humanos,	 y	 por	 último	 resultó	 importante	 la	 influencia	 de	 ciertas	 políticas	 estatales	 a	
escala	 global	 que	 pretendían	 resultados	 internacionales,	 como	 las	 que	 se	 dieron	 en	
Yugoslavia.	
Finalizada	 la	Guerra	Fría	y	el	sistema	socialista,	comenzó	a	desarrollarse	 lo	que	
MARUSHIAKOVA	 y	 POPOV	 denominan	 como	 “industria	 romaní”	 (Gypsy	 industry):	 es	 el	
conjunto	de	proyectos	administrados	por	activistas	y	ONGs	dedicadas	a	estos	asuntos,	
que	 parten	 de	 la	 visión	 de	 los	 romaníes	 como	 una	 comunidad	 de	 clase	 baja,	 muy	
marginada	y	socialmente	degradada,	y	que	su	cultura	es	tan	distinta	que	es	imposible	que	
participen	en	igualdad	en	la	vida	de	los	países	en	los	que	viven.	Con	estos	planteamientos	
–que	 luego	 siguieron	 también	 políticas	 nacionales	 y	 líneas	 de	 la	 Unión	 Europea–	 se	
reconoce	la	necesidad	de	adoptar	un	enfoque	específico	para	tratar	el	problema	romaní,	
pues	 se	 requiere	 diseñar	 programas	 y	 proyectos	 especiales	 con	 miras	 a	 solucionarlo,	
desde	una	perspectiva	distinta	de	la	que	se	tiene	hacia	la	mayoría	o	incluso	hacia	otras	
minorías.	Sin	embargo,	también	ha	significado	que,	para	combatir	esta	desigualdad	social,	
hayan	 adoptado	 un	 enfoque	 paternalista	 que	 no	 considera	 la	 participación	 de	 los	
miembros	del	grupo	en	el	diseño	de	estas	medidas.	Por	esto	y	por	no	haber	obtenido	los	
																																								 																				
281	 MARUSHIAKOVA,	 Elena	 y	 Vesselin	 POPOV,	 “The	 Roma	 –	 a	 nation	 without	 a	 State?	 Historical	
background	 and	 contemporary	 tendencies”,	 en	 Bernhard	 STRECK	 (ed.),	 Segmentation	 und	
Komplementarität.	 Organisatorische,	 ökonomische	 und	 kulturelle	 Aspekte	 der	 Interaktion	 von	















futuro.	 Esto,	 en	 un	 momento	 en	 el	 que	 el	 Derecho	 Internacional	 y	 las	 instituciones	
europeas	despertaban	en	los	romaníes	muchas	esperanzas	con	respecto	a	la	posibilidad	
de	mejorar	su	estatus	social.	





se	 reclamaba	 la	nacionalidad	no-territorial	para	 la	 comunidad	 romaní,	planteando	una	
visión	de	nacionalidad	sin	Estado	que	desafía	el	principio	de	democracia	territorial	y	el	




De	 acuerdo	 con	 MARUSHIAKOVA	 y	 POPOV,	 la	 “industria	 romaní”	 ha	 sido	 más	
cautelosa	con	respecto	al	concepto	de	“nación	sin	Estado”,	y	aunque	el	futuro	que	tenga	
el	desarrollo	de	esta	 idea	sigue	abierto,	 los	autores	creen	que	es	difícil	que	se	acepte,	








283	MARUSHIAKOVA,	 Elena	 y	 Vasselin	 POPOV,	 “Between	 Exoticization	 and	Marginalization.	 Current	
Problems	of	Gypsy	Studies”,	Behemoth	-	a	Journal	on	Civilisation,	vol.	4,	nº	1,	2011,	pp.	86-105,	p.	
91.	Otros	autores	también	se	han	referido	a	este	asunto.	NASTURE,	por	ejemplo,	se	refiere	a	esta	
“industria	 romaní”	 como	 una	 “industria	 del	 desarrollo”	 (development	 industry),	 debido	 a	 la	
aproximación	que	les	guía,	y	la	critica	crudamente	por	estar	desperdiciando	los	fondos	que	reciben	
para	estos	proyectos,	afirmando	incluso	que	su	interés	radica	más	en	su	propia	supervivencia	que	
en	 actuar	 en	pos	de	 los	 romaníes.	De	hecho,	 asegura	que	muchas	organizaciones	 a	 las	 que	 se	
financia	no	conocen	la	realidad	de	las	comunidades	romaníes,	y	que	así	su	enfoque	se	transforma	
en	 un	 acto	 de	 asimilación,	 sin	 considerar	 su	 dimensión	 étnica.	 NASTURE,	 Florin,	 “Changing	 the	
Paradigm	of	Roma	inclusion:	From	Gypsy	industry	to	active	citizenship”,	Roma	Rights,	vol.	2,	2015,		
pp.	27-	31.	CEMLYN	y	RYDER	también	hacen	eco	de	estas	críticas,	pero	plantean	nuevas	alternativas	
para	 la	 relación	 entre	 el	 activismo	 y	 la	 investigación,	 que	 incorporen	 la	 participación	 de	 los	
romaníes	como	forma	de	empoderamiento	y	para	obtener	mejores	resultados.	CEMLYN,	Sarah	y	

























aquélla	 que	 probablemente	 nos	 es	 más	 familiar,	 de	 la	 cual	 surge	 la	 valoración	 de	 la	

















285	 Cabe	 añadir	 algunos	 Länder	 austriacos	 como	 Burgenland,	 Viena,	 y	 Baja	 Austria,	 que	 según	





















este	 sentido.	De	hecho,	 se	ha	criticado	bastante	que	 la	 ratificación	de	 los	 tratados	del	
Consejo	de	Europa	sea	resultado	de	esa	condicionalidad,	debido	a	que	implican	mayores	
restricciones	para	los	países	post-socialistas	que	para	los	occidentales.	A	raíz	de	esto	es	









La	 perspectiva	 que	 ha	 primado	 desde	 la	 segunda	mitad	 del	 siglo	 XX	 es	 la	 del	








evaluar	 hasta	 dónde	 pueden	 protegerse	 los	 derechos	 de	 los	 romaníes	 bajo	 el	 énfasis	
individualista	de	los	derechos	humanos,	cuya	utilidad	puede	ponerse	en	duda	si	no	logran	
proteger	 a	 los	miembros	más	 débiles	 y	 vulnerables	 de	 la	 sociedad	 civil:	 “la	 legislación	
existente	de	derechos	humanos,	enfocada	en	la	no-discriminación	y	el	individualismo,	no	
es	capaz	de	responder	adecuadamente	a	estos	desafíos”,	plantea	O’NIONS.290	
De	 la	 misma	 opinión	 es	 RÖVID,	 quien	 afirma	 que	 en	 general	 el	 marco	 legal	
internacional	 y	 europeo	 –basado	 en	 normativas	 como	 el	 artículo	 27	 del	 PIDCP	 y	 el	
CMPMN–	sólo	garantiza	derechos	genéricos	mínimos	a	las	minorías,	los	que	básicamente	
se	 resumen	 en	 la	 posibilidad	 de	 disfrutar	 de	 su	 propia	 cultura.	 Esto	 es	 claramente	
insuficiente	para	combatir	los	patrones	de	exclusión	que	sufre	la	minoría	romaní.291	
En	primer	lugar,	el	individualismo	del	lenguaje	de	los	derechos	humanos	minimiza	
la	 importancia	 de	 valores	 comunitarios,	 lo	 que	 lo	 hace	 ineficiente	 para	 satisfacer	 las	
necesidades	y	demandas	de	la	mayoría	de	los	grupos	desaventajados.	Por	lo	mismo,	cree	
que	 éstas	 deben	 acompañarse	 de	 algún	 tipo	 de	 estrategia	 de	 acción	 positiva	 o	 del	
reconocimiento	de	derechos	colectivos.	La	necesidad	de	una	dimensión	colectiva	en	 la	
protección	de	los	derechos	humanos	está	siendo	reconocida	de	a	poco,	especialmente	en	
Europa,	 pero	 el	 alcance	 de	 estos	 derechos	 puede	 ser	 problemático.	 En	 particular	 es	











mayor	 reconocimiento	 como	 minoría	 no	 ha	 significado	 esta	 amenaza	 y	 porque	 una	




También	 RÖVID	 hace	 referencia	 a	 este	 asunto,	 situándolo	 de	 hecho	 como	 el	






En	 este	 dilema,	 entonces,	 se	 enfrentan	 dos	 discursos	 opuestos:	 el	 de	 anti-
discriminación,	 igualdad	 cívica	 y	 derechos	 humanos,	 y	 el	 de	 la	 autodeterminación	 y	
autonomía.	Representante	paradigmático	del	primero	en	Europa	es	el	European	Roma	
Rights	 Centre,	 fundado	en	1996,	 interpretando	 los	 derechos	 civiles	 y	 la	 igualdad	en	el	
contexto	de	anti-discriminación	e	integración	racial.	El	segundo,	en	cambio,	se	centra	en	
reconocer	 que	 los	 romaníes	 son	 distintos,	 por	 lo	 que	 propone	 varias	 formas	 de	
autonomía.	Se	trata	de	la	perspectiva	seguida	por	la	Unión	Romaní	Internacional	y,	según	










los	 tres	 dilemas	 mencionados.	 Este	 asunto	 tiene	 una	 dificultad	 añadida	 bastante	
relevante:	 la	 diversidad	 interna	 de	 la	 minoría	 romaní,	 que	 plantea	 problemas	 al	
reconocimiento	 de	 una	 identidad	 colectiva	 determinada	 y	 a	 la	 posibilidad	 de	 acordar	
derechos	 grupales	 para	 varias	 comunidades	 etiquetadas	 de	 romaníes	 pero	 que	 se	
distinguen	en	varios	aspectos	significativos.	Sus	necesidades	no	siempre	son	las	mismas	e	
incluso	 a	 veces	 son	 diametralmente	 opuestas,	 por	 lo	 que	 es	 muy	 cuestionable	 la	
posibilidad	de	elaborar	una	única	lista	amplia	para	todos	los	romaníes.	Por	ejemplo,	hay	









Estados	 europeos,	 por	 las	 mismas	 razones	 por	 las	 que	 cuesta	 obtener	 cifras	 certeras	 de	 la	
población	gitan	en	general.	De	 todos	modos,	 se	atreve	a	estimar	que	hay	un	30%	de	gitanos	e	
























constituyen	más	 una	 construcción	 social	 unida	 principalmente	 por	 su	 origen	 histórico	
común	y	por	el	trato	que	reciben	del	resto	de	la	población	en	los	lugares	donde	viven.296	
































Los	 romaníes	 que	 viven	 en	 países	 europeos	 occidentales,	 en	 cambio,	 no	 se	













promover	 la	 inclusión	 cívica	 de	 los	 romaníes	 en	 instituciones	 comunes	 y	 brindarles	
oportunidades	 para	 luchar	 contra	 la	 exclusión,	 o	 proteger	 la	 cultura	 romaní	 de	 la	
asimilación	y	de	las	instituciones	de	la	mayoría.298	
En	 segundo	 lugar,	 se	 ha	 criticado	que	 el	 reconocimiento	de	 la	minoría	 romaní	
como	una	nación	sin	Estado	podría	traer	consecuencias	indeseadas,	como	la	evasión	por	
parte	 de	 los	 gobiernos	 de	 su	 responsabilidad	 para	 con	 ella,	 reforzando	 la	 validez	 del	
Estado-nación.	Además,	los	problemas	sociales	que	sufre	esta	comunidad	podrían	pasar	
a	entenderse	 sólo	en	 relación	 con	 la	 etnicidad,	 y	podría	 también	haber	una	 respuesta	
nacionalista	radical	de	los	no-romaníes	y	políticas	excluyentes	al	respecto.	
Por	 todo	 lo	 anterior,	 puede	 decirse	 que	 la	 heterogeneidad	 interna	 de	 la	
comunidad	 romaní	 en	 el	 mundo	 –producto	 del	 desarrollo	 de	 su	 historia	 y	 su	
desplazamiento	desde	la	India	hasta	Europa–	es	un	factor	determinante	en	los	problemas	
que	 enfrenta	 hoy	 el	 movimiento	 romaní	 para	 decidir	 la	 dirección	 que	 seguir	 y	 en	 la	
configuración	de	soluciones	a	sus	demandas	y	necesidades,	como	el	reconocimiento	de	
determinados	derechos	y	su	contenido.	De	ahí	que	sea	tan	importante	la	participación	de	
























Europa	 son	 tratados	 por	 la	 comunidad	 internacional,	 que	 monitorea	 que	 los	 Estados	
cumplan	 con	 las	 obligaciones	 que	 han	 adquirido	 para	 la	 protección	 de	 los	 derechos	




miembro	 de	 la	 organización	 en	 los	 criterios	 de	 Copenhague	 de	 1993,	 así	 como	 la	
ratificación	del	CMPMN	del	Consejo	de	Europa.301		
Desde	algunos	años,	por	tanto,	a	nivel	político	se	ha	reconocido	a	los	romaníes	
como	 una	 “minoría	 pan-europea”302	 en	 los	 tres	 niveles	 geo-legales	 de	 protección	 de	




hasta	 el	 2020,	 con	 el	 fin	 de	 tratar	 el	 problema	 desde	 una	 perspectiva	 holística,	














concepto	 de	 minorías	 nacionales.	 De	 esa	 manera,	 puede	 verse	 cuál	 es	 el	 estatus	 legal	 que	
corresponde	 a	 los	 romaníes	 en	 cada	 Estado	 de	 acuerdo	 con	 este	 instrumento,	 o	 al	 menos	 si	
oficialmente	 se	 les	 considera	 una	 minoría	 nacional	 y	 por	 tanto	 se	 les	 brinda	 la	 protección	
correspondiente.	Dinamarca,	Alemania,	Eslovenia,	Suecia	y	Macedonia,	por	ejemplo,	elaboraron	
una	lista	de	las	minorías	nacionales	que	declaraban	como	protegidas	bajo	el	Convenio,	aunque	no	
establecieron	 una	 definición	 teórica	 del	 grupo.	 Se	 refirieron	 implícitamente	 a	 poblaciones	
asentadas	 en	 el	 territorio	 desde	 hacía	 tiempo:	 por	 ejemplo,	 Suecia	mencionó	 a	 los	 saami,	 los	
tornedaleros,	los	judíos	y	los	romaníes;	Dinamarca,	a	la	minoría	alemana,	y	Alemania	nombró	a	los	
daneses	de	ciudadanía	alemana,	a	los	sorbianos,	los	frisios	y	los	romaníes	(sinti).	Por	otra	parte,	











de	 Derecho	 Internacional	 de	 minorías	 romaníes,	 pero	 cabe	 a	 los	 Estados	 la	





capítulo	 de	 esta	 investigación–	que	dificultan	 la	 solución	 a	 los	 problemas	que	 sufre	 la	
comunidad	romaní	a	causa	de	su	estatus	legal.	Esto,	por	cuanto	corresponde	a	un	sistema	
westfaliano	 esencialmente	 interestatal,	 que	 sigue	 la	 idea	 decimonónica	 que	 equipara	
nación	 y	 Estado,	 reconociendo	 siempre	 a	 un	 grupo	 en	 relación	 con	 un	 territorio	
determinado.		
De	 acuerdo	 con	 lo	 anterior,	 las	 categorías	 legales	 actuales	 sólo	 reconocen	 a	
minorías	“autóctonas”,	“tradicionales”	o	“histórico-territoriales”	–establecidas	en	Europa	
desde	 hace	 siglos–	 y	 a	 las	 nuevas	 minorías	 que	 han	 surgido	 a	 raíz	 de	 las	 recientes	
migraciones.303	 Por	 lo	 tanto,	 al	 escapar	 de	 estos	 cánones	 la	 minoría	 romaní,	 estas	
categorías	jurídicas	actuales	no	logran	abarcar	completamente	su	reconocimiento,	con	lo	
que	 termina	 situándose	 en	 una	 especie	 de	 “limbo	 legal”	 tanto	 en	 relación	 con	 la	





nacionales	 establezcan	 con	 respecto	 a	 los	 romaníes	 que	 habitan	 sus	 territorios,	 y	 por	
tanto	 en	 los	 derechos	 concretos	 que	 se	 les	 reconozcan	 en	 cada	 Estado.	 De	 hecho,	 la	
minoría	romaní	no	está	reconocida	como	un	grupo	social	particular	dentro	de	cada	Estado	







observarse	 una	 aplicación	 restrictiva	 o	 selectiva	 de	 los	 textos	 en	 el	 caso	 de	 gitanos	 e	
itinerantes,	o	 incluso	que	en	 la	práctica	 se	actúe	 contra	el	 espíritu	de	 las	normas.	Así,	
dentro	de	las	comunidades	romaníes	pueden	encontrarse	–incluso	dentro	de	una	misma	
familia–	personas	que	coexisten	teniendo	distintos	estatus	con	respecto	a	su	ciudadanía:	





303	 MEDDA-WINDISCHER,	 Roberta,	 Old	 and	 new	 minorities:	 reconciling	 diversity	 and	 cohesion.	 A	
Human	Rights	model	for	minority	integration,	Nomos,	Baden-Baden,	2009,	p.	40.	
304	 PERIN,	 Giulia,	 “L'applicazione	 ai	 Rom	 e	 ai	 Sinti	 non	 cittadini	 delle	 norme	 sull'apolidia,	 sulla	









otro	 de	 forma:	 primero,	 la	 necesidad	 de	 considerar	 la	 cultura	 y	 las	 costumbres	 de	 la	







circulación	 (que	 es	 constitucional),	 así	 como	 a	 los	 tipos	 de	 trabajo	 que	 realizan,	
dificultando	su	subsistencia.	LIÉGEOIS	afirma	que	los	gitanos	e	itinerantes	son	sometidos	a	







y	 sanciones	 que	 aumenta	 desde	 el	más	 estable	 al	más	 nómada.	 Por	 otro	 lado,	 si	 son	
extranjeros,	aun	si	son	de	países	vinculados	por	convenios	internacionales,	 les	es	difícil	
conseguir	permiso	de	residencia	y	de	trabajo.	Todo	lo	anterior	se	suma	a	una	apertura	en	
los	 textos	 que	 permite	 interpretarlos	 de	 manera	 arbitraria,	 pudiendo	 así	 rechazar	 al	
nómada	 debido	 a	 conceptos	 imprecisos	 y	 manipulables	 como	 “el	 orden	 público”,	 “la	
moral	pública”	o	“la	tranquilidad	ciudadana”.305	
Estos	obstáculos	que	se	les	presentan	a	los	romaníes	les	significan	muchas	veces	


















“Breaking	 the	 Barriers	 –	 Romani	 Women	 and	 Access	 to	 Public	 Health	 Care”,	 Oficina	 de	
Publicaciones	 Oficiales	 de	 las	 Comunidades	 Europeas,	 Luxemburgo,	 2003,	 p.	 7.	 Disponible	 en	
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/180-ROMA-HC-EN.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	
octubre	de	2017].		





nacional	 por	 parte	 de	 la	 población	 autóctona.	 En	 general,	 la	 idea	 comunitaria	 de	 “lo	
nacional”	se	basa	en	una	identidad	cultural	compartida.	Por	eso,	aunque	normalmente	el	
“no	 nacional”	 lo	 constituye	 el	 extranjero,	 también	 pueden	 ser	 considerados	 así	 los	






En	 concordancia	 con	 lo	 anterior,	 puede	 decirse	 que	 el	 reconocimiento	 del	
estatuto	 jurídico	 comprende	 dos	 etapas	 distintas:	 la	 de	 la	 equiparación	 entre	 los	
miembros	y	grupos	de	la	sociedad	(es	decir,	la	no-discriminación),	y	la	de	la	protección	de	




domicilio	 fijo	 que	 aparece	 siempre	 en	 las	 reglamentaciones.	 Por	 ejemplo,	 no	 pueden	
recibir	ayudas	para	la	vivienda	en	formas	de	acceso	a	la	propiedad	o	subsidio	regular,	si	
viven	en	caravanas	que	no	están	reconocidas	para	ese	fin	como	vivienda.	De	hecho,	en	
España	 incluso	 se	 ponen	 trabas	 para	 que	 las	 utilicen	 como	 tales,	 prohibiéndose	 la	
instalación	 o	 el	 estacionamiento	 provisional	 de	 las	 mismas.	 En	 esto	 último,	 cabe	
mencionar	 que	 se	 trata	 de	 ordenanzas	 municipales	 que	 contravienen	 la	 legislación	
nacional,	la	cual	permite	a	las	caravanas	estacionarse	igual	que	el	resto	de	vehículos	en	
los	 lugares	 establecidos,	 siempre	 que	 las	 actividades	 desarrolladas	 por	 sus	 ocupantes	
tengan	 lugar	 dentro	 de	 la	misma,	 sin	 extender	 toldos	 o	 sacar	 sillas,	 por	 ejemplo.	 Sin	
embargo,	son	muchos	los	casos	en	que	un	ayuntamiento	ha	puesto	carteles	que	prohíben	
estacionar	a	las	caravanas,	algo	totalmente	discriminatorio.		
De	 este	 modo,	 “[l]os	 efectos	 conjugados	 de	 las	 distintas	 reglamentaciones	
existentes	 transforman	 el	 nomadismo	 en	 vagabundeo”309,	 poniendo	 dificultades	 que	
rigidizan	una	organización	que	se	caracteriza	justamente	por	su	flexibilidad,	volviendo	su	
economía	más	precaria	aun.	Esto,	sumado	a	las	trabas	administrativas	y	reglamentarias	





condiciones,	 trabajar	 y	 escolarizar	 a	 sus	 hijos.	 Además,	 estas	 reglas	 forman	un	 círculo	
vicioso,	pues	al	movilizarse	la	caravana	por	obligación	y	no	por	decisión	propia,	se	pierde	
la	fuente	de	ingresos,	su	dinamismo	y	su	capacidad	de	adaptación,	destruyendo	al	grupo	






















se	 firmó	 el	 “Decreto	 de	 Emergencia	 Nómada”310,	 donde	 tampoco	 se	 distingue	 por	
nacionalidad,	etnia	o	inclinación	a	vida	itinerante	dentro	del	término	“nómada”,	en	el	que	
se	 incluye	a	 todo	 individuo	que	viva	en	situación	de	marginalidad	y	segregación	en	 los	
campos	de	nómadas.	
En	segundo	lugar,	el	reconocimiento	del	estatus	legal	de	grupos	etno-lingüísticos	









hacia	 sus	minorías	 y	 la	 tendencia	 política	 dominante.	A	 continuación	 se	 analizarán	 los	
distintos	tipos	de	reconocimiento	jurídico	que	se	han	hecho	en	los	Estados	europeos	de	




De	 acuerdo	 con	 CAPOTORTI,	 puede	 decirse	 que	 los	 Estados	 han	 seguido	 cuatro	
enfoques	distintos	en	cuanto	al	reconocimiento	de	minorías	en	general	en	sus	sistemas	










310	 Decreto	 del	 Presidente	 del	 Consejo	 de	 Ministros	 de	 Italia,	 de	 21	 de	 mayo	 de	 2008,	
“Dichiarazione	dello	 stato	di	 emergenza	 in	 relazione	agli	 insediamenti	 di	 comunita'	 nomadi	nel	
territorio	delle	regioni	Campania,	Lazio	e	Lombardia.”	Gazzetta	Ufficiale,	Serie	Generale,	nº	122,	
de	26	de	mayo	de	2008,	p.	9.	





oficial	 de	 neutralidad	 que	 permite	 que	 se	 tomen	medidas	 culturales	 o	 lingüísticas	 de	
forma	particular.312	
TONIATTI,	 por	 su	 parte,	 también	 ha	 elaborado	 una	 clasificación	 que	 reconoce	
cuatro	 modelos	 de	 reconocimiento	 jurídico	 de	 la	 diversidad:	 a)	 Estado	 nacionalista	
represivo,	 b)	 Estado	 liberal-agnóstico,	 c)	 Estado	 nacional	 de	 vocación	 multinacional	 y	
promocional	y	d)	Estado	multinacional	igualitario.313		








nacionalidad	 y	 ciudadanía,	 y	 se	 mantienen	 indiferentes	 ante	 las	 características	
















de	 políticas	 de	 exclusión,	 de	 asimilación,	 de	 integración	 y	 de	 derechos	 de	minorías.315	





312	 CAPOTORTI,	 F.,	 Study	 on	 the	 rights	 of	 persons	 belonging	 to	 ethnic,	 religious	 and	 linguistic	
minorities,	op.	cit.,	párrs.	59-81	(pp.	12-15)	y	párr.	569	(p.	96).	















coercitivo	 que	 trata	 a	 los	 romaníes	 como	 un	 grupo	 distinto	 adoptará	 una	 política	 de	
exclusión	 al	 respecto;	 uno	 que	 los	 considere	 como	 personas	 individuales	 dentro	 de	 la	
sociedad,	preferirá	la	asimilación.	Por	otro	lado,	uno	gobierno	que	se	fundamente	en	el	




















naturalmente).	De	ellos,	 cuatro	 son	miembros	de	 la	UE	y	uno	es	 candidato	oficial	 a	 la	
organización.317	No	puede	decirse,	entonces,	que	se	trata	de	un	modelo	dominante	en	









ellas.	 Italia	y	Portugal,	por	ejemplo,	 la	excluyen	de	 la	protección	que	sí	brindan	a	otras	





317	 Hasta	 ahora,	 sólo	 cuatro	 países	 no	 han	 firmado	 ni	 ratificado	 el	 CMPMN:	 Andorra,	 Francia,	











dentro	 del	 grupo	 turco.320	 Finalmente,	 cabe	 mencionar	 dos	 casos	 de	 países	 que	 han	
firmado	pero	no	ratificado	el	CMPMN,	y	que	dan	cierta	protección	a	algunas	comunidades	
pero	no	a	 los	 romaníes:	 se	 trata	de	Grecia,	que	 los	 considera	dentro	de	 la	 comunidad	
musulmana	 (único	 grupo	 reconocido	 como	 minoría)321,	 y	 Bélgica,	 que	 garantiza	
protección	sólo	a	otras	minorías	lingüísticas.322	
Todos	 estos	 países,	 por	 tanto,	 corresponden	 al	 cuarto	 grupo	 que	 plantea	
CAPOTORTI,	 pudiendo	 clasificarse	 como	 Estados	 nacionalista-represivos	 o	 liberal-
agnósticos	 según	 la	 tipología	 de	 TONIATTI323,	 pues	 niegan	 el	 estatus	 de	 minoría	 a	 los	
romaníes	y	aplican	así	políticas	de	exclusión	al	respecto.	




numerosa	 en	 varios	 de	 ellos,	 lo	 cierto	 es	 que	 muy	 pocos	 son	 los	 que	 los	 reconocen	
expresamente	 en	 sus	 constituciones,	 correspondiendo	 al	 primer	 grupo	 que	 presenta	
CAPOTORTI.	Ejemplos	de	Estados	que	sí	lo	hacen	son	Finlandia	(que	en	el	artículo	17	de	su	
Constitución	 se	 refiere	 a	 los	 romaníes	 como	 “grupo”	 y	 que	 en	 otros	 documentos	 los	
califica	 como	 “minoría	 nacional”),	 Eslovenia	 (cuya	 Carta	 Magna	 los	 trata	 como	




2009,	 pp.	 104-105.	 Italia,	 por	 su	 parte,	 sin	 ratificar	 tampoco	 la	 Carta,	 ha	 promulgado	 la	 Ley	
482/1999,	 con	 la	 que	 otorga	 protección	 a	 “la	 lengua	 y	 cultura	 de	 las	 poblaciones	 albanesas,	
catalanas,	 germánicas,	 griegas,	 eslovenas,	 croatas	 y	 de	 las	 que	 hablan	 el	 francés,	 el	 franco-
provenzal,	el	friulano,	el	ladino,	el	occitano	y	el	sardo	(artículo	2)”.	PIERGIGLI,	Valeria,	“Las	minorías	
lingüísticas	 en	 el	 ordenamiento	 italiano:	 desarrollos	 normativos	 recientes”,	Revista	 de	Derecho	
Político	nº57,	2003,	pp.	31-59,	p.	45.	
319	MINISTERIO	DE	ASUNTOS	SOCIALES	E	INTEGRACIÓN	DE	DINAMARCA,	Presentación	de	la	Estrategia	Nacional	
































algunos	 casos	 pueden	 resultar	 muy	 positivos	 para	 CAPOTORTI	 porque	 incluyen	 a	 dicha	
comunidad	dentro	de	los	textos	constitucionales,	para	TONIATTI	en	cambio,	estos	mismos	
pueden	incluso	situarse	dentro	del	modelo	liberal-agnóstico	porque	en	estricto	rigor	no	
hay	 un	 reconocimiento	 de	 ella	 como	 “minoría	 nacional”	 propiamente	 tal	 sino	 como	
“minoría	 étnica”,	 “pueblo”,	 “comunidad”	 o	 “grupo”.	 En	 este	 sentido,	 como	 “minoría	







Un	ejemplo	de	esto	último	es	el	 caso	de	Reino	Unido,	que	 si	bien	define	a	 los	










identificación	 del	 grupo,	 divididas	 geográficamente.	 En	 concreto,	 afirma	 que	 “el	 bajo	




el	 Estado	 los	 ha	 incluido	 como	 único	 grupo	 bajo	 la	 protección	 del	 CMPMN.	 ARP,	 Björn,	 “La	
protección	de	 las	minorías	 nacionales	 vista	 desde	 el	 Consejo	 de	 Europa:	 la	 opinión	del	 Comité	





de	 Grupos	 Étnicos	 o	 Volksgruppengesetz,	 que	 protegía	 a	 todos	 estos	 colectivos	 en	 el	 país,	
incluyendo	a	los	romaníes.	De	todos	modos,	esta	normativa	exigía	un	25%	de	población	relativa	
para	gozar	de	sus	beneficios	(el	2000	esta	cifra	se	redujo	al	10%),	lo	que	dificulta	que	la	situación	
real	de	 los	 romaníes	mejore	 si	no	va	acompañada	de	una	voluntad	política.	 El	 grupo	ya	 reunía	


















como	 se	 puede	 desprender	 de	 las	 distintas	 clasificaciones	 que	 presentan	 los	 autores	
citados,	este	solo	hecho	no	significa	necesariamente	que	se	garantice	la	protección	de	los	







afirmación	 legal	 como	 minoría	 nacional	 es	 un	 factor	 fundamental	 que	 tiene	 muchas	
consecuencias	significativas	no	sólo	en	el	ámbito	jurídico	sino	también	en	el	social,	pero	
es	 importante	destacar	que	no	es	 lo	único	que	debe	 tomarse	en	 cuenta.	 Es	necesario	
considerar	también	las	definiciones	que	se	establezcan	de	los	distintos	conceptos	con	los	














326	 BALDIN,	 S.,	 “The	 protection	 of	 the	 Romani	 language	 and	 the	 itinerant	 lifestyle	 of	 Roma	
minorities…”,	op.	cit.,	p.	18:	“the	low	number	of	Roma	in	western	Europe,	their	dispersion	in	every	
country	and/or	a	certain	national	attitude	in	order	to	the	State	recognition	of	minorities	(or	this	
group	 in	particular),	 have	provided	 the	pretext	 to	 several	 legal	 systems	not	 to	 grant	Roma	 the	
official	 status	 of	minority.	 On	 the	 opposite,	 in	 central	 and	 Eastern	 countries	 where	 Roma	 are	



















	 De	 todos	 modos,	 además	 de	 esas	 instancias	 y	 documentos,	 existen	 también	
algunos	 instrumentos	 específicos	 que	 se	 han	 dedicado	 al	 grupo	 romaní	 en	 particular,	
considerando	la	 importancia	de	su	presencia	en	Europa,	 la	singularidad	de	su	caso	y	 la	
situación	extremadamente	desfavorable	en	que	viven.	A	continuación	se	exponen	algunos	







romaní	 es	 concebida	 como	 una	 de	 sus	 prioridades.	 Además,	 para	 que	 los	 Estados	
candidatos	puedan	cumplir	con	esta	exigencia,	ha	destinado	recursos	económicos	para	
mejorar	sus	condiciones	de	vida,	en	especial	en	cuanto	a	educación,	trabajo	y	vivienda.	
	 No	 obstante,	 la	 legislación	 de	 la	 Unión	 Europea	 dedicada	 a	 la	 protección	 de	





















policy,	 but	 which	 is	 the	 result	 of	 a	 particular	 racial	 group	 being	 systematically	 placed	 in	 a	













de	 discriminación.	 Sin	 embargo,	 para	 el	 caso	 de	 los	 romaníes	 es	 igual	 o	 incluso	 más	
importante	adoptar	una	mirada	proactiva	que	se	oriente	a	asegurar	su	integración	en	la	
sociedad	 en	 toda	 situación,	 aun	 si	 no	 se	 constata	 discriminación	 hacia	 sus	miembros.	
Como	bien	afirman	DE	SCHUTTER	y	VERSTICHEL,	en	este	caso	el	asunto	no	es	sólo	que	a	un	
individuo	romaní	postulando	a	un	trabajo	o	buscando	que	su	hijo	vaya	a	la	escuela,	se	







































otros	 asuntos	 (igualdad	 laboral,	 reagrupación	 familiar	 y	 residentes	de	 largo	 tiempo	de	










por	 uno	 de	 los	 aspectos	 más	 importantes	 para	 la	 protección	 de	 estos	 grupos:	 el	
reconocimiento	de	su	estatus	de	minoría.	Como	se	ha	visto,	éste	no	siempre	se	realiza	en	
todos	los	Estados,	lo	que	implica	que	queden	fuera	de	la	protección	de	los	derechos	de	
minorías	 nacionales	 que	 brindan	 los	 tratados	 internacionales	 que	 firmen.	 Con	 una	
definición	 legal	de	 los	 romaníes	como	minoría	europea,	además	de	entenderse	que	se	


















las	 condiciones	 de	 vida	 de	 las	 mujeres	 romaníes,	 quienes	 resultan	 doblemente	
discriminadas	por	sexo	y	etnia.	De	esa	manera,	son	mencionadas	de	forma	especial	en	
casi	 todos	 los	 artículos,	 y	 algunos	 se	 dedican	 exclusivamente	 a	 ellas,	 mencionándose	







334	 PARLAMENTO	EUROPEO,	 Resolución	 de	 28	 de	 abril	 de	 2005,	 sobre	 la	 situación	 de	 la	 población	
romaní	en	la	Unión	Europea,	P6_TA(2005)0151.	






31	 de	 enero	 de	 2008,	 sobre	 una	 estrategia	 europea	 relativa	 a	 la	 población	 romaní.336	
Como	 en	 el	 documento	 de	 2005,	 éste	 condena	 en	 primer	 lugar	 el	 racismo	 y	 la	
discriminación	hacia	los	ciudadanos	romaníes,	enfatizando	que	se	trata	de	un	asunto	que	







acceso	a	 la	educación	de	 los	 romaníes	 (artículo	14);	 la	explotación,	 la	mendicidad	y	el	
absentismo	 escolar	 de	 los	 niños	 romaníes	 (artículo	 15);	 la	 discriminación	 laboral	 que	
sufren	 los	miembros	 de	 este	 grupo	 (artículo	 16);	 su	 exclusión	 de	 la	 atención	 sanitaria	
(artículo	18);	 su	precaria	 situación	de	 vivienda	 (erradicar	 los	barrios	de	 chabolas	en	el	
artículo	19	y	resolver	el	problema	de	los	asentamientos	en	el	artículo	20).	
	 Un	año	más	tarde	el	Parlamento	Europeo	aprueba	una	nueva	resolución	acerca	
de	 la	 situación	 de	 la	 población	 romaní	 en	 Europa,	 haciendo	 hincapié	 en	 el	 ámbito	








constituir	 un	 instrumento	 al	 que	 acudan	 las	minorías	 nacionales	 al	 ver	 vulnerados	 sus	
derechos	 laborales.	 Sin	embargo,	 como	 sugiere	 la	 resolución	del	 Parlamento	Europeo,	
parece	ser	que	la	directiva	en	cuestión	no	está	siendo	aplicada	de	modo	efectivo,	al	menos	
para	el	caso	de	la	minoría	romaní.	




medidas	 que	 violan	 los	 Tratados	 y	 el	 Derecho	 de	 la	 Unión,	 así	 como	 los	 derechos	
fundamentales	 reconocidos	 en	 instrumentos	 europeos	 dedicados	 a	 su	 protección.	 En	
base	a	esto,	en	su	artículo	9	la	organización	llama	a	los	Estados	miembros	a	eliminar	toda	




















necesidad	 de	 preparar	 una	 estrategia	 europea	 para	 la	 población	 gitana	 dirigida	 a	 su	
integración.	En	ambos	casos	se	puede	observar	la	relevancia	de	la	voluntad	política	de	las	
autoridades	para	llevar	a	cabo	las	medidas	de	protección	de	derechos	de	la	comunidad	
romaní,	 cuya	 carencia	 dificulta	 la	 efectividad	 de	 estas	 últimas.	 Por	 eso,	 es	 importante	
recordar	 que	 la	 sola	 existencia	 de	 resoluciones	 que	 muestren	 preocupación	 por	 la	





que	 cada	 gobierno	 es	 libre	 de	 adoptar	 las	 políticas	 y	 los	 programas	 que	 considere	
necesarios,	pero	sin	estar	obligados	a	ello	por	ningún	medio	legal.		
	 Ahora	 bien,	 tampoco	 debe	 olvidarse	 que	 este	 tipo	 de	 documentos	 soft	 law	
también	cumplen	un	rol	significativo	en	cuanto	a	la	creación	paulatina	de	un	estado	de	
opinión	 favorable	a	 la	protección	de	derechos	de	 la	minoría	 romaní,	que	sin	duda	van	
pavimentando	el	camino	hacia	su	aplicación	efectiva.	Esto	puede	verse	en	la	resolución	
que	 el	 2011	 aprobó	 el	 Parlamento	 Europeo	 sobre	 la	 estrategia	 de	 la	 Unión	 para	 la	
integración	de	la	población	romaní339,	después	de	las	críticas	que	en	la	anterior	se	hicieran	
a	 la	 Comisión.	 En	 este	 documento,	 el	 organismo	 reconoce	 en	 primer	 lugar	 que	 la	
población	romaní	continúa	siendo	víctima	de	discriminación	y	prejuicios,	situación	que	se	
















339	PARLAMENTO	EUROPEO,	Resolución	de	9	de	marzo	de	2011,	sobre	 la	estrategia	de	 la	UE	para	 la	
integración	de	la	población	romaní,	P7_TA(2011)0092.	
340	 COMISIÓN	 EUROPEA,	Marco	 Europeo	 de	 Estrategias	 Nacionales	 de	 Integración	 de	 los	 Gitanos,	
IP11/400,	 5	 de	 abril	 de	 2011.	 Disponible	 en	 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-11-
400_es.htm?locale=en	[última	visita:	27	de	octubre	de	2017].	
341	 Los	 objetivos	 en	 cada	 ámbito	 son	 los	 siguientes:	 en	 educación,	 que	 todos	 los	 niños	 gitanos	
finalicen	como	mínimo	la	enseñanza	primaria;	en	salud,	reducir	las	disparidades	existentes,	como	








se	 hace	 una	 revisión	 de	 la	 puesta	 en	 práctica	 de	 las	 medidas	 establecidas	 en	 estas	
estrategias,	sino	porque	éstas	permiten	a	los	diversos	organismos	analizar	el	progreso	de	






las	 personas	 de	 origen	 gitano	 y	 solicita	 a	 los	 Estados	 miembros	 terminar	 con	 las	
expulsiones	 ilegales.	 Por	 otra	 parte,	 se	 les	 pide	 también	 investigar	 y	 poner	 fin	 a	 la	
elaboración	de	perfiles	étnicos,	los	abusos	policiales	y	otras	violaciones	de	los	derechos	
humanos	contra	las	personas	de	origen	gitano.	Todo	esto,	por	los	problemas	que	en	ese	






en	 consecuencia,	por	ejemplo,	 favoreciendo	el	modo	de	vida	de	 los	que	practiquen	el	
nomadismo	 (p.e.	 creando	 lugares	 de	 acampada	 en	 condiciones	 satisfactorias)	 y	 el	
alojamiento	 de	 aquellos	 que	 deseen	 sedentarizarse,	 facilitando	 su	 vinculación	 a	 un	
Estado,	prestando	especialmente	a	la	 lucha	contra	la	discriminación	y	la	violencia	de	la	
que	en	muchas	ocasiones	son	víctimas,	etc.”343		

































omisión	dificulta	en	buena	medida	el	 trabajo	del	 TEDH	cuando	debe	analizar	 y	decidir	





el	 Tribunal	 se	 muestra	 bastante	 dividido,	 obteniéndose	 un	 resultado	 contrario	 a	 los	
intereses	de	los	romaníes	por	una	apretada	mayoría	de	10	votos	contra	7	en	todos	 los	
procesos.	A	juicio	de	Jaume	FERRER,	aquí	el	TEDH	“ha	optado	por	una	posición	prudente,	
de	 matiz	 conservador,	 a	 la	 hora	 de	 dar	 respuesta	 a	 unos	 casos	 que	 presentan	 una	
indudable	complejidad	 fáctica	y	 jurídica.	En	 terminología	 iusinternacionalista	 se	podría	
afirmar	que	la	actuación	del	Tribunal	en	estos	cinco	casos	se	ha	limitado	estrictamente	a	
la	 codificación	 del	 Derecho	 Internacional	 en	 vigor,	 dejando	 de	 lado	 otras	 posibles	
soluciones	 más	 progresistas,	 como	 la	 propugnada	 por	 los	 siete	 jueces	 en	 su	 opinión	
disidente,	que	se	sustenta	en	los	desarrollos	habidos	en	el	ordenamiento	internacional	en	
la	 última	 década	 dirigidos	 a	 la	 protección	 de	 las	 minorías.”348	 Esto,	 pues	 mientras	 la	
sentencia	 establece	 que	 no	 hubo	 violación	 del	 artículo	 8,	 los	 jueces	 Pastor	 Ridruejo,	
Bonello,	 Tulkens,	 Strážnická,	 Lorenzen,	 Fischbach	 y	 Casadevall	 consideran	 que	 es	
necesario	revisar	los	antecedentes	sobre	los	que	la	opinión	mayoritaria	se	sustenta,	a	la	
luz	 de	 las	 nuevas	 condiciones	 actuales	 y	 en	 pos	 de	 la	 efectividad	 del	 Convenio.	 En	
particular,	se	refieren	al	consenso	emergente	entre	los	Estados	miembros	del	Consejo	de	
Europa,	acerca	de	la	importancia	de	proteger	la	seguridad,	identidad	y	estilo	de	vida	de	








por	 cualquier	 persona	 física,	 organización	 no	 gubernamental	 o	 grupo	 de	 particulares	 que	 se	
















desarrollo	 lento	 pero	 positivo	 al	 respecto	 –especialmente	 en	 cuanto	 a	 la	 no-
discriminación	y	la	protección	de	la	integridad	física	de	los	romaníes–,	reconociendo	que	




















y	 totalmente	 a	 la	 protección	 de	minorías	 nacionales,	 hay	 quienes	 creen	 que	 presenta	
ciertos	defectos	con	miras	a	 las	demandas	de	 la	comunidad	romaní	concretamente.	La	




Además,	 la	gran	mayoría	de	 los	 romaníes	que	habitan	países	europeos	vive	en	
condiciones	muy	 precarias,	marginados	 socialmente	 y	 discriminados	 en	 casi	 todos	 los	
ámbitos	 de	 la	 vida.	 Por	 esta	 razón,	 lo	 cierto	 es	 que	 los	 aspectos	 culturales	 de	 la	
preservación	de	su	comunidad	no	ocupan	los	primeros	lugares	de	sus	prioridades,	ya	que	
su	 mayor	 preocupación	 es	 la	 supervivencia.	 Y	 en	 este	 contexto,	 los	 romaníes	 ven	 el	
CMPMN	 como	 un	 instrumento	 que	 defiende	 las	 diferencias	 culturales	 y	 lingüísticas,	
asuntos	que	pierden	relevancia	para	una	comunidad	marginada	que	debe	hacer	frente	a	
pobrísimas	condiciones	de	vida.	De	ahí	que	las	organizaciones	que	trabajan	por	mejorar	
su	 situación	 no	 invoquen	mucho	 su	 patrimonio	 cultural	 y	 lingüístico	 al	 reivindicar	 sus	
derechos.	


















Convenio	 en	 su	 favor.	 Por	 ejemplo,	 se	 puede	 usar	 el	 espacio	 político	 que	 deja	 para	
estimular	 la	 discusión	 acerca	 de	 los	 asuntos	 de	 minorías	 y	 justificar	 demandas	 por	
reformas	de	acuerdo	con	las	obligaciones	que	el	CMPMN	impone	a	los	Estados	parte.	
En	cuanto	a	la	ausencia	de	una	definición	de	“minoría	nacional”	en	el	texto	del	
Convenio,	 ya	 se	 ha	 señalado	 que	 los	 Estados	 parte	 han	 definido	 el	 concepto	 de	 una	
manera	 bastante	 restrictiva,	 identificándola	 con	 lo	 que	 es	 una	 “minoría	 histórica”	 y	




haber	 una	 definición	 en	 la	 legislación	 nacional	 de	 un	 Estado,	 cabe	 recordar	 que	 los	





















fuerte	 cuestiona	 que	 pueda	 poner	 una	 presión	 real	 a	 los	 Estados,	 no	 hay	 que	
menospreciar	 el	 trabajo	 del	 Comité	 Consultivo	 en	 la	 interpretación	 de	 las	 normas	
establecidas	en	el	 instrumento.	Además	de	lo	que	ya	se	ha	mencionado,	cabe	recordar	
que	 en	 su	 labor	 ha	 sido	 precisamente	 la	 minoría	 romaní	 la	 que	 mayor	 atención	 ha	
recibido,	en	buena	medida	a	causa	del	 interés	por	obtener	datos	fidedignos	acerca	del	










Por	 otro	 lado,	 y	 también	 debido	 a	 lo	 anterior,	 es	 que	 la	 participación	 de	 la	






Por	 eso	 resulta	 un	 documento	 muy	 significativo	 en	 cuanto	 a	 la	 conservación	 de	 la	









En	 su	primer	artículo,	 la	CELRM	define	 lo	que	entiende	por	 “lengua	 regional	o	
minoritaria”	 y	 por	 “lenguas	 no	 territoriales”,	 estableciendo	 que	 cada	 Parte	 se	
compromete	a	aplicar	la	Carta	a	todas	las	lenguas	comprendidas	en	esas	definiciones.	De	
esa	manera,	se	reconoce	implícitamente	el	romaní	como	idioma	minoritario.		





lenguas	 regionales	 o	 minoritarias	 aquéllas	 que	 son	 reconocidas	 como	 oficiales	 en	 los	
Estatutos	de	Autonomía	de	 las	Comunidades	Autónomas	del	País	Vasco,	Cataluña,	 Illes	
Balears,	Galicia,	Valenciana	y	Navarra.	De	igual	manera,	se	incluyen	en	esta	definición	las	
lenguas	 que	 los	 Estatutos	 de	Autonomía	 protegen	 y	 amparan	 en	 los	 territorios	 donde	
tradicionalmente	 se	 hablan.	 Es	 decir,	 el	 Estado	 español	 protege	 el	 catalán,	 aranés,	


































Nueve	 años	 más	 tarde,	 el	 Comité	 de	 Ministros	 aprueba	 nuevamente	 una	
recomendación	acerca	de	la	educación	de	la	población	romaní	en	Europa356,	considerando	
aspectos	 tan	 importantes	 como	 su	 acceso	 igualitario,	 la	 desegregación	 y	 el	 uso	 y	
enseñanza	del	romaní.	El	asunto,	al	parecer,	sigue	siendo	un	problema	significativo	aun	
después	de	tanto	tiempo.	




en	 febrero	de	2008,	 instando	a	 los	 gobiernos	de	 los	 Estados	miembros	 a	 adoptar	 una	
estrategia	 nacional	 y	 regional	 con	 objetivos	 a	 corto	 y	 largo	 plazo	 para	 implementar	
políticas	dirigidas	contra	la	discriminación	que	sufren	los	romaníes	y	reforzar	el	principio	
de	 igualdad.360	 En	 este	 documento,	 el	 organismo	 establece	 claramente	 ciertas	
definiciones	 de	 los	 términos	más	 relevantes	 del	 texto	 y	 da	 varias	 indicaciones	 para	 la	
elaboración,	la	adopción,	la	puesta	en	práctica	y	el	control	de	dichas	estrategias.	
Finalmente,	 también	 la	 Asamblea	 Parlamentaria	 del	 Consejo	 de	 Europa	 ha	























de	 los	 derechos	 que	 corresponden	 a	 estos	 colectivos	 en	 todos	 los	 países	
correspondientes.	Por	eso,	señala	que	los	romaníes	deben	ser	tratados	como	miembros	
de	una	minoría	étnica	o	nacional	en	cada	Estado	parte,	y	que	deben	reconocérseles	todos	
los	 derechos	 que	 les	 corresponden	 como	 ciudadanos	 del	 país	 en	 el	 que	 residan.	 Por	
ejemplo,	el	derecho	a	desplazarse.		






















- combatir	 el	 racismo,	 la	 xenofobia	 y	 la	 intolerancia	 y	 asegurar	 un	 trato	 no-
discriminatorio	a	los	romaníes	a	nivel	local,	regional,	nacional	e	internacional.	
El	 año	 siguiente,	 la	 Asamblea	 Parlamentaria	 aprobó	 la	 Recomendación	 1623	
(2003)	 de	 29	 de	 septiembre	 de	 2003,	 que	 vale	 la	 pena	 considerar	 por	 una	 pequeña	
mención	a	la	comunidad	romaní.362	El	documento	trata	sobre	los	derechos	de	las	minorías	
nacionales	en	general,	pero	en	su	artículo	11.6	llama	a	los	Estados	parte	a	poner	especial	
atención	 a	 la	 posibilidad	 de	 las	 minorías	 romaníes	 más	 vulnerables	 de	 beneficiarse	
totalmente	de	la	protección	prevista	en	el	CMPMN.	La	importancia	de	esto	radica	en	que	
de	esa	manera	se	incluye	a	los	romaníes	dentro	de	las	minorías	nacionales	aunque	no	se	













medidas	 institucionales	 concretas	 para	 tratar	 los	 problemas	 concernientes	 a	 este	
colectivo	y	a	aumentar	los	esfuerzos	por	la	rápida	ratificación	del	CMPMN,	la	CELRM	y	el	
Protocolo	nº	12	del	CEDH	por	parte	de	los	Estados	miembros	que	aún	no	lo	han	hecho.363	
Finalmente,	 cabe	mencionar	 también	 la	Recomendación	2003	 (2012)	de	28	de	
junio	de	2012364,	en	la	que	la	Asamblea	Parlamentaria	destaca	principalmente	la	imagen	
negativa	que	se	ha	creado	en	la	sociedad	acerca	de	los	romaníes	a	causa	de	los	prejuicios	
que	 les	 vinculan	 con	 la	 criminalidad	 y	 el	 vagabundeo.	 Esto	 ha	 significado	 que	 sufran	
discriminación	 en	 el	 acceso	 a	 la	 educación,	 la	 salud,	 el	 empleo	 y	 la	 vivienda,	 que	 son	
aspectos	 esenciales	 en	 las	 condiciones	 de	 vida	 de	 las	 personas	 y	 que	 están	 en	 una	
situación	muy	precaria	en	el	caso	de	los	miembros	de	la	minoría	romaní.	El	documento	
hace	también	referencia	a	 las	expulsiones	colectivas	de	romaníes	que	se	han	 llevado	a	
cabo	 en	 algunos	 Estados	 miembros	 del	 Consejo	 de	 Europa.	 Debido	 a	 todo	 esto,	 el	
organismo	 llama	 al	 Comité	 de	Ministros	 a	 analizar	 la	 legislación	 y	 las	 prácticas	 de	 los	
Estados	parte	al	 respecto,	 evaluando	 su	 impacto	en	este	 colectivo	de	acuerdo	 con	 los	
estándares	europeos	de	derechos	humanos	y	de	minorías.	Además,	recuerda	la	necesidad	





La	OSCE	se	ha	ocupado	de	 la	protección	de	 los	 romaníes	especialmente	desde	
comienzos	 de	 los	 años	 noventa,	 cuando	 –aún	 denominándose	 CSCE–	 dedica	 a	 la	
protección	de	minorías	la	cuarta	parte	del	Documento	de	Copenhague	de	29	de	junio	de	
1990,	 según	 ya	 se	 ha	 mencionado	 en	 el	 primer	 capítulo	 de	 esta	 investigación.	 Cabe	
destacar	 en	 esto,	 que	 el	 documento	hace	una	pequeña	pero	 explícita	 referencia	 a	 los	
romaníes	en	el	punto	40,	al	señalar	lo	siguiente:	
“Los	 Estados	 participantes	 condenan	 clara	 e	 inequívocamente	 el	
totalitarismo,	 el	 odio	 racial	 y	 étnico,	 el	 antisemitismo,	 xenofobia	 y	
discriminación	 contra	 cualquier	 persona,	 así	 como	 la	 persecución	 por	
motivos	religiosos	e	ideológicos.	En	este	contexto,	también	reconocen	los	
problemas	particulares	de	los	romanís	(gitanos).”365	
Posteriormente,	 en	 el	 Documento	 de	 Helsinki	 de	 1992,	 dedica	 una	 parte	 a	 la	
“Tolerancia	y	no	discriminación”,	incluyendo	una	mención	a	este	colectivo	en	la	que	los	
Estados	participantes…	
“Reafirman,	 en	 este	 contexto,	 la	 necesidad	 de	 emprender	 programas	
adecuados	para	el	estudio	de	los	problemas	de	sus	respectivos	nacionales	















se	 hace	 referencia	 a	 este	 colectivo	 de	manera	 aparte,	 separándola	 de	 los	 puntos	 que	
señala	 acerca	 de	 las	 minorías	 nacionales.	 De	 todos	 modos,	 no	 parece	 ser	 que	 esto	
implique	 un	 no	 reconocimiento	 hacia	 los	 romaníes	 como	 minoría	 nacional,	 sino	 que	




para	 los	 asuntos	de	 los	 romaníes	dentro	de	 la	Oficina	de	 Instituciones	Democráticas	 y	









ha	 visto,	 se	 aplica	 para	 el	 caso	 de	 los	 romaníes.	 Además,	 se	menciona	 el	 tratamiento	








documentos	 referencias	 a	 la	 minoría	 romaní.	 En	 la	 mencionada	 Carta,	 por	 ejemplo,	
comienza	 la	 parte	 dedicada	 a	 la	 dimensión	 humana	 reafirmando	 el	 respeto	 de	 los	
derechos	humanos,	incorporando	en	esto	el	compromiso	por	combatir	la	intolerancia,	el	
racismo	 y	 la	 xenofobia,	 entre	 otros,	 así	 como	 por	 la	 protección	 y	 promoción	 de	 los	
derechos	 de	 los	 miembros	 de	 minorías	 nacionales,	 enfatizando	 en	 la	 importancia	 de	
preservar	 su	 identidad	 étnica	 y	 cultural.	 Dentro	 de	 esto,	 los	 Estados	 firmantes	 se	
comprometen	también	a	garantizar	el	derecho	a	la	nacionalidad	a	todas	las	personas.	
Inmediatamente	 después	 de	 esta	 mención	 se	 hace	 referencia	 expresa	 a	 los	
romaníes,	a	quienes	no	se	califica	como	minorías	nacionales	sino	como	“etnias”	(punto	
20).	 De	 todos	 modos,	 cabe	 destacar	 que	 la	 redacción	 permite	 entender	 que	 se	 les	


















refieran	solamente	a	 tomar	 las	medidas	necesarias	sino	expresamente	a	adoptar	 leyes	
que	garanticen	la	protección	de	sus	derechos	en	estos	ámbitos.	
Por	último,	la	organización	también	condena	las	políticas	de	expulsiones	masivas,	





derechos	 educativos,	 lingüísticos	 y	 de	 participación	 social,	 así	 como	 a	 la	 aplicación	 de	





en	 las	 decisiones	 tomadas	 por	 la	 organización	 en	 la	 Undécima	 Reunión	 del	 Consejo	
Ministerial	en	diciembre	de	2003,	como	una	de	las	medidas	para	responder	a	la	amenaza	
de	la	intolerancia	y	la	discriminación.369	En	él	se	incluyen	pasos	a	seguir	en	los	ámbitos	de	
la	salud,	 la	educación,	 la	vivienda,	 la	participación	pública	y	 la	no-discriminación,	entre	
otros.	
Finalmente,	no	debe	olvidarse	la	 labor	realizada	por	el	ACMN	de	la	OSCE.	Éste,	
fuera	de	dedicarse	a	monitorear	 la	 situación	de	 las	minorías	nacionales	en	general,	ha	
puesto	 su	 atención	 en	 el	 caso	 particular	 de	 los	 romaníes	 en	 más	 de	 una	 ocasión,	
presentando	informes	acerca	de	sus	condiciones	desde	inicios	de	los	años	noventa.	Así	lo	
hace	 en	 septiembre	 de	 1993370,	 por	 ejemplo,	 identificando	 los	 problemas	 sociales,	





educación.	 Cabe	 mencionar	 que,	 además	 de	 la	 descripción	 de	 estos	 aspectos,	 la	
presentación	 de	 estadísticas	 y	 el	 diagnóstico	 de	 ciertos	 problemas,	 estos	 documentos	
también	 presentan	 recomendaciones	 generales	 y	 específicas	 dirigidas	 a	 la	 toma	 de	
medidas	por	parte	de	 los	Estados,	con	el	 fin	de	solucionar	 los	problemas	que	viven	 los	
romaníes	en	Europa.	Además,	después	de	sus	visitas	a	los	países	miembros	de	la	OSCE,	el	
























































































evaluados	 califican	 como	 infravivienda,	 aunque	 tanto	 su	 número	 como	 su	 presencia	
relativa	 ha	 disminuido	 (del	 31,4%	 en	 1991	 y	 el	 11,45%	 en	 2007).	 La	 presencia	 de	
chabolismo	 en	 ellos	 también	 ha	 disminuido	 hasta	 alcanzar	 el	 2,17%.	 En	 cuanto	 a	 la	
ubicación	de	estas	viviendas,	la	gran	mayoría	(más	del	84%)	están	en	la	periferia,	situación	
que	ha	 ido	en	aumento.	 Las	que	 se	 localizan	en	asentamientos	 segregados	del	núcleo	
urbano,	sin	embargo,	ha	disminuido	a	menos	del	3%.	De	acuerdo	con	el	informe,	“[e]stos	












entre	 los	 países	 incluidos	 en	 esta	 encuesta.382	 De	 acuerdo	 con	 el	 estudio	 de	 la	 FSG	 y	
Daleph,	el	8,9%	de	los	hogares	presenta	sobreocupación,	y	la	media	es	de	4,74	personas	
por	vivienda.		A	pesar	de	esto,	“en	el	7,39%	de	los	barrios	se	ha	detectado	la	presencia	de	





378	 FSG	 y	 DALEPH,	 Estudio-Mapa	 sobre	 Vivienda	 y	 Población	 Gitana,	 2015:	 resumen	 ejecutivo,	
septiembre	de	2016,	p.	7-8.	Pre-edición	del	resumen	ejecutivo	del	"Estudio-	Mapa	sobre	Vivienda	
y	Población	Gitana	2015",	del	Ministerio	de	Sanidad,	Servicios	Sociales	e	Igualdad,	realizado	por	la	

































su	 salud	 como	 buena	 o	 muy	 buena,	 comparado	 con	 el	 38.2%	 de	 las	 mujeres	 en	 la	
población	general;	los	hombres	tienen	mejor	situación	en	este	sentido,	pero	también	se	
diferencian	marcadamente	 (33,4%	de	 los	 gitanos	 frente	a	52,3%	de	 los	hombres	de	 la	






mientras	 en	 la	 población	 general	 es	 sólo	 el	 5,4%.386	 En	 los	 hábitos	 de	 vida	 saludable	
también	se	observa	esta	diferencia:	por	ejemplo,	en	cuanto	a	alimentación,	cabe	destacar	
que	el	 5,5%	de	niños	gitanos	 y	el	 8,4%	de	niñas	 gitanas	no	desayuna,	 cifras	que	en	 la	
población	general	se	reducen	al	1%	y	2,1%,	respectivamente.387	
En	educación	no	hay	mayores	diferencias	entre	gitanos	y	no	gitanos	en	 lo	que	













35.	 Las	 cifras	 son	 de	 un	 17%	 para	 los	 hombres	 romaníes	 (frente	 a	 21%	 de	 los	 hombres	 de	 la	

















16	 años	 que	 se	 calificaron	 como	 desempleadas	 al	 ser	 encuestadas	 en	 la	 EU-MIDIS	 II	
alcanzan	el	57%	(51%	de	las	mujeres	y	63%	de	los	hombres).	Sólo	un	16%	contestó	que	se	




























de	 una	 historia	 en	 la	 que	 dicha	 minoría	 ha	 sufrido	 persecución,	 exclusión	 social,	





















Lo	 anterior	 puede	 apreciarse,	 por	 ejemplo,	 en	 las	 más	 de	 250	 providencias	
formales	 que	 se	 promulgaron	 entre	 1499	 y	 1783	 con	 el	 objetivo	 de	 asimilarlos	
culturalmente	o	derechamente	expulsarlos	del	territorio.	Como	consecuencia	de	esto,	la	
comunidad	 gitana	 en	 España	 quedó	 marginada,	 sumida	 en	 la	 pobreza	 y	 objeto	 de	
prejuicios	que	fueron	creando	estereotipos	negativos	de	ella	en	el	resto	de	la	población.	
Los	primeros	“peregrinos	romaníes”	llegaron	a	España	a	comienzos	del	siglo	XV	













De	 todas	 formas,	 cabe	 mencionar	 que	 también	 puede	 observarse	 un	 intenso	
movimiento	a	lo	largo	de	mucho	tiempo	en	sectores	fronterizos	entre	Francia	y	España	
como	el	Rosellón,	donde	podía	encontrarse	un	grupo	gitano	básicamente	catalanófono,	
que	 pasaba	 de	 un	 lado	 a	 otro	 de	 los	 Pirineos	 según	 las	 circunstancias,	 huyendo	 de	 la	
persecución	en	uno	u	otro	lugar	y	manteniendo	su	nomadismo.	Esto	constituyó,	por	 lo	
tanto,	una	segunda	vía	de	entrada	del	colectivo	a	España	a	través	de	Cataluña.398	
Los	 gitanos	 habían	 comenzado	 a	 entrar	 en	 territorio	 español	 atraídos	 por	 la	
cultura	árabe	que	entonces	predominaba	en	la	península.	La	caída	de	Constantinopla	en	





la	 Corona	 acorde	 a	 la	 política	 de	 homogeneidad	 cultural	 y	 religiosa	 que	 ya	 se	 había	
mencionado	antes.	
																																								 																				
395	DIETZ,	Gunther,	 “The	 State	 and	 the	Roma	 in	 Spain”,	 Laboratorio	 de	 Estudios	 Interculturales,	
Granada,	2003.	











El	asunto	del	origen	 racial	 y	 la	afiliación	 religiosa	había	 sido	 intermitente	en	 la	
península	durante	siglos,	surgiendo	periódicamente	estallidos	de	violencia	extrema,	como	
las	masacres	de	judíos	en	el	siglo	XIV.	Hacia	los	musulmanes	había	habido	cierta	tolerancia	



















por	 dejar	 atrás	 los	 años	 de	 violencia	 y	 conflicto	 político	 desestabilizador	 que	 había	
aquejado	 a	 Castilla.	 Además	 de	 ciertas	 medidas	 administrativas	 (nombramiento	 de	
corregidores	que	debían	mantener	 la	paz	y	defender	 la	 jurisdicción	real	en	 los	pueblos	































y	 de	 encontrar	 un	 “oficio	 conocido”	 dentro	 de	 sesenta	 días,	 para	 poder	 controlar	 sus	
actividades	 laborales	 y	 el	 origen	 de	 sus	 ingresos.	 De	 no	 cumplirse	 esto	 último,	 se	 les	
amenazaba	 con	 latigazos,	 amputación	 de	 las	 orejas,	 cárcel,	 deportación	 e	 incluso	
esclavitud.	En	palabras	de	GÓMEZ	ALFARO,	“[s]e	trataba	de	una	peculiar	‘ley	de	extranjería’	
que	 concedía	un	plazo	para	 la	normalización,	 confiando	en	que	abandonarían	el	 reino	
voluntariamente	quienes	rechazasen	la	permanencia	tal	como	les	era	ofrecida”404.	Según	
PYM,	la	ordenanza	pretendía	la	asimilación	de	los	gitanos	a	través	de	su	dispersión	más	




como	 precursora	 de	 la	 Ordenanza	 de	 1499,	 que	 se	 refiere	 al	 gran	 daño	 que	 hace	 la	
presencia	 de	 vagabundos	 que,	 pudiendo	 trabajar,	 no	 lo	 hacen,	 dejando	 la	 tierra	 sin	
cultivar	y	siendo	un	mal	ejemplo	para	los	demás.	Sin	embargo,	esta	Pragmática	destaca	









Esto	puede	verse	en	 los	 textos	de	aplicación	de	estas	pragmáticas,	 órdenes	directas	 a	





preservar	 la	 unidad	 territorial,	 cultural	 y	 religiosa,	 reprimiendo	 cualquier	 brote	
diferenciador	y	teniendo	como	consecuencia	el	aumento	del	sentimiento	xenófobo	anti-
gitano	en	el	resto	de	la	población.	Desde	un	principio	se	dictaron	normas	que	pretendían	
la	 homogeneización	 cultural,	 prohibiendo	 su	 idioma,	 sus	 vestidos	 identificadores,	
concentraciones	familiares	en	un	mismo	barrio	o	calle,	su	participación	en	danzas	y	obras	
de	teatro,	etc.	
No	 obstante,	 muchos	 vagabundos	 extranjeros	 y	 otros	 españoles	 habían	















gitano	 se	 había	 vuelto	 ambiguo,	 aplicándosele	 a	 cualquiera	 que	 llevara	 una	 vida	
desordenada	e	itinerante.	De	hecho,	la	legislación	no	definía	a	los	gitanos	en	términos	de	
raza	sino	distinguiéndoles	por	su	vestimenta,	idioma	y	costumbres.	De	esa	manera,	el	foco	












Las	 leyes	 fueron	 endureciéndose	 poco	 a	 poco,	 aumentando	 las	 penas	 e	
incluyendo	 algunas	 nuevas,	 como	 la	 condena	 a	 remar	 a	 las	 galeras	 del	Mediterráneo,	
aprovechándoles	como	mano	de	obra.	Según	LEBLON,	alrededor	de	1550	las	penas	en	las	





Por	 otro	 lado,	 la	 restricción	 a	 sus	 oficios	 también	 dificultó	 su	 supervivencia	
económica.	Por	ejemplo,	antes	de	prohibir	por	completo	el	comercio	ambulante,	en	1586	




ahorcados,	 encarcelados,	 secuestrados	 y	 ubicados	 en	 familias	 españolas,	 exiliados,	
enviados	a	las	galeras	o	forzados	a	trabajar	en	minas,	es	imposible	de	calcular,	pero	sin	
duda	estas	medidas	afectaron	a	un	gran	porcentaje	de	la	población	gitana	y	le	dieron	a	






















En	 realidad,	 según	 CHARNON-DEUTSCH,	 al	 viajar	 o	 vivir	 en	 familias	 muy	 unidas	 y	
predominantemente	 endogámicas,	 los	 gitanos	 eran	 fácilmente	 distinguibles	 de	 los	
vagabundos	 comunes,	 y	 de	 hecho	 rara	 vez	 se	 asociaban	 con	 grupos	 bandoleros.	 No	
obstante,	la	asociación	que	la	ideología	dominante	y	el	imaginario	popular	hicieron	entre	







su	 muerte.	 Se	 les	 prohibió	 también	 usar	 su	 propia	 lengua	 y	 mostrar	 públicamente	
cualquier	distintivo	de	su	cultura.	Cabe	destacar	en	esta	normativa,	que	se	hace	referencia	
a	 los	roms	 como	gente	que	no	es	gitana	de	origen	ni	naturaleza	sino	españoles,	y	que	
queda	 expresamente	 manifiesto	 que	 el	 objetivo	 de	 las	 medidas	 que	 se	 ordenan	 es	
“obligarles	 a	 perder	 sus	 funestas	 costumbres”,	 es	 decir,	 asimilarles.	 Como	bien	 señala	
SÁNCHEZ,	esto	constituye	una	contradicción	por	parte	del	legislador,	pues	mientras	por	una	
parte	 dedica	 normas	 específicas	 para	 un	 tipo	 racial,	 por	 otro	 lado	 niega	 su	 propia	
existencia.	A	partir	de	entonces	puede	encontrarse	varias	veces	esta	idea	contradictoria	
sobre	la	naturaleza	de	los	gitanos.414	





era	 hacer	 un	 censo	 de	 propiedades	 para	 controlar	más	 rigurosamente	 a	 la	 población	
gitana.	





primaban	 los	 intereses	de	 los	 poderes	 locales	 (recién	 en	el	 siglo	 XVIII	 los	Borbones	 se	
ocuparían	de	la	centralización	del	poder	y	la	imposición	de	su	autoridad	en	la	periferia).	















siempre	 hacían	 su	 trabajo	 de	 manera	 consciente;	 otros	 se	 dejaban	 intimidar	 por	 los	
gitanos	 o	 simplemente	 estaban	 acostumbrados	 a	 su	 presencia	 y	 sus	 actividades.416	
También	AGUIRRE	FELIPE	se	refiere	a	este	punto	afirmando	que	la	organización	política	de	
la	 Corona	 implicó	 la	 ausencia	 de	 un	modelo	 único	 para	 el	 tratamiento	 del	 “problema	
gitano”,	 por	 lo	 que	 cada	 reino	 siguió	 su	 propia	 tradición	 jurídica	 y	 legisló	 de	manera	
independiente,	en	un	“mapa	jurisdiccional	que	dificultaba	la	actuación	de	las	autoridades	
reales	 a	 las	 que	 su	 precaria	 financiación	 hacía	 frecuentemente	 inoperantes	 ya	 veces	
proclives	al	compadreo	con	los	gitanos”417.	
SÁNCHEZ	atribuye	el	fracaso	de	estas	medidas	a	una	ignorancia	de	la	existencia	de	














Cabe	 mencionar	 también	 la	 falta	 de	 recursos	 para	 la	 persecución,	
encarcelamiento	y	 transporte	de	gitanos,	 lo	que,	 sumado	a	 la	 frontera	entre	Castilla	 y	
Aragón,	facilitaran	la	movilización	de	los	gitanos	de	una	jurisdicción	a	otra,	escapando	de	
los	castigos	de	las	autoridades.	
Además	 de	 estas	 normas,	 durante	 este	 periodo	 se	 publicaron	 numerosos	
panfletos	políticos	que	 las	 justificaban	o	que	 incluso	promovían	medidas	más	radicales	








de	 los	 principales	 obstáculos	 para	 su	 asimilación	 forzada	 y	 del	 fracaso	 de	 todas	 las	 leyes	
promulgadas	 desde	 los	 Reyes	 Católicos,	 pues	 podían	 escapar	 de	 la	 justicia	 refugiándose	 en	 las	
iglesias,	igual	que	los	otros	delincuentes.	Esto	fue	así	hasta	1748,	cuando	un	acuerdo	con	Roma	
aseguró	 que	 no	 se	 podrían	 usar	 santuarios	 eclesiásticos	 para	 burlar	 a	 las	 autoridades	 civiles,	
permitiendo	así	que	se	llevara	a	cabo	la	Gran	Redada	de	1749.	Historia	de	las	itinerancias	gitanas.	
De	la	India	a	Andalucía,	op.	cit.,	p.	372.	










El	 siglo	 XVIII	 comienza	 con	 un	 cambio	 de	 dinastía	 en	 España	 que	 persiguió	 la	
implantación	 de	 reformas	 inspiradas	 en	 el	 Despotismo	 ilustrado	 francés,	 en	 pos	 de	 la	
organización	 política	 racional,	 centralizada	 y	 uniforme,	 mediante	 el	 poder	 de	 la	
monarquía	absoluta.424	Sin	embargo,	la	política	que	siguieron	los	Borbones	con	respecto	
a	 los	 gitanos	 finalmente	 se	 enmarcó	 dentro	 del	 mismo	 interés	 homogeneizador	 que	
habían	mostrado	sus	predecesores,	con	miras	a	su	sedentarización	efectiva.	
Primero	 que	 todo,	 Felipe	 V	 se	 dedicó	 a	 impulsar	 estas	 reformas	 ilustradas	 en	
España,	 pero	 con	 respecto	 a	 los	 gitanos	 continuó	 persiguiendo	 su	 asimilación	 y	
asentamiento,	 repartiéndolos	 en	 ciertos	 lugares	 específicos	 según	 sus	 Pragmáticas	 de	
1717	y	1738.	La	primera	constituye	un	intento	de	controlar	a	la	población	gitana	mediante	
un	 censo	 que	 registraba	 en	 cada	 poblado	 los	 nombres	 de	 sus	miembros,	 sus	 edades,	
ocupaciones,	hijos,	costumbres,	etc.	En	general,	sigue	la	línea	de	la	Pragmática	de	Carlos	














detenerse	 a	 los	 gitanos,	 incluso	 dentro	 de	 las	 iglesias).	 En	 general,	 por	 tanto,	 estas	
																																								 																				
424	Para	el	estudio	de	las	reformas	borbónicas,	consúltense,	entre	otros:	ZABALA	Y	LERA,	Pío,	España	
bajo	 los	 Borbones,	 3ª	 ed.,	 Labor,	 Barcelona,	 1936	 [1926],	 pp.	 100-108;	 PEÑA	 IZQUIERDO,	Antonio	
Ramón,	De	Austrias	a	Borbones.	España	entre	los	siglos	XVII	y	XVIII,	Akrón,	Astorga,	2008;	PALACIO	
ATARD,	Vicente,	Los	españoles	de	la	Ilustración,	Guadarrama,	Madrid,	1964;	LYNCH,	John,	Bourbon	
Spain	 1700-1808,	 Oxford	University	 Press,	Oxford,	 1989	 (traducción	 al	 castellano	 de	 Juan	 Faci,	
revisada	por	el	autor:	El	siglo	XVIII.	Historia	de	España,	XII,	Barcelona,	1991);	VIDAL,	Josep	Juan	y	
Enrique	 MARTÍNEZ	 RUIZ,	 Política	 interior	 y	 exterior	 de	 los	 Borbones,	 Istmo,	 Madrid,	 2001,	 y	
PIETSCHMANN,	Horst,	 Las	 reformas	borbónicas	y	el	 sistema	de	 intendencias	en	Nueva	España:	un	
estudio	 político	 administrativo,	 traducción	 de	 Rolf	 Roland	 Meyer	 Misteli,	 Fondo	 de	 Cultura	
Económica,	México	D.F.,	1996	(el	primer	capítulo	de	esta	obra	se	dedica	a	España).	
425	En	su	tercer	párrafo,	la	normativa	ordena	que	“las	ciudades,	y	villas	donde	se	les	deberá	asignar	
vecindad,	 sin	 arbitrio,	 ni	 facultad	 de	 poder	 dispensar,	 ni	 darla	 en	 otra	 parte,	 serán	 Toledo,	
Guadalajara,	Cuenca,	Avila,	Segovia,	León,	Toro,	Palencia,	Aranda	de	Duero,	Burgos,	Soria,	Agreda,	
Logroño,	Santo	Domingo	de	la	Calzada,	San	Clemente,	Ciudad	Real,	Chinchilla,	Murcia,	Placencia,	
















otro	 de	 las	 familias	 gitanas	 por	 no	 tener	 trabajo	 en	 sus	 vecindarios.	 A	 partir	 de	 esto,	
SÁNCHEZ	dice	que	puede	hablarse	con	propiedad	de	 los	gitanos	de	entonces	como	una	
minoría	 realmente	 asimilada.426	 Los	 informes	 y	 expedientes	 que	 analiza	 la	 autora	
demuestra	la	complejidad	a	la	que	se	enfrentaban	las	autoridades	a	la	hora	de	aplicar	las	
normas,	 dada	 la	 amplia	 variedad	 de	 situaciones	 en	 las	 que	 estaban	 los	 gitanos.	 Esto	
llevaba	a	la	confusión	de	las	justicias	y	a	que	finalmente	las	leyes	beneficiaran	sólo	a	una	
minoría	 de	 la	 población	 gitana,	 siendo	 lo	 más	 común	 su	 asimilación	 y	 asentamiento	
mediante	el	traslado	obligado	de	su	residencia	a	ciudades	donde	les	era	mucho	más	difícil	
encontrar	trabajos	que	les	permitieran	ganarse	la	vida.	De	esa	manera,	en	los	comienzos	







una	 persecución	 general	 organizada	 que	 pretendía	 eliminar	 a	 los	 gitanos	 de	 todo	 el	
reino.428	Fueron	más	de	diez	mil	los	detenidos	en	esta	operación	que	incluso	se	financió	
con	 los	 bienes	 embargados	 a	 sus	 víctimas,	 pero	 a	 juicio	 de	 AGUIRRE	 FELIPE,	 fue	 una	
operación	que	fracasó	totalmente:	mientras	 las	mujeres	eran	 llevadas	a	trabajar	en	 las	
hilanderías,	a	los	hombres	se	les	condujo	a	los	arsenales	de	Cartagena,	Cádiz	y	El	Ferrol,	
donde	no	fueron	más	que	una	carga	pesada	al	constituir	una	mano	de	obra	abrumada	y	
abatida,	 al	 borde	 de	 la	 inanición,	 que	 no	 podía	 ser	 utilizada	 de	 manera	 rentable.429	
Finalmente,	quedaron	libres	cuatro	años	más	tarde,	mediante	una	pragmática	que	arrojó	
cierta	luz	de	esperanza	para	el	devenir	de	la	comunidad.		
Lo	 anterior	 llegó	 de	 la	 mano	 de	 Carlos	 III,	 el	 rey	 más	 representativo	 de	 los	
Borbones,	que	mejor	 representa	 la	política	 ilustrada	y	con	quien	se	 llega	a	una	era	de	
esplendor	con	un	aumento	de	la	población	y	una	expansión	económica	en	todo	ámbito.	
En	 cuanto	 al	 tema	que	nos	 toca,	 cabe	destacar	 que	por	 primera	 vez	 puede	 verse	una	
actuación	por	parte	de	la	Corona	que	pretende	favorecer	a	los	gitanos,	pues	se	considera	
su	situación	como	un	problema	más	dentro	del	reinado	y	no	como	algo	marginal.	De	ese	


















con	mano	 dura	 y	 represiva,	 pero	 finalmente	 tomó	 una	 actitud	 benevolente	 hacia	 los	
gitanos.	 SÁNCHEZ	 afirma	 no	 conocer	 los	 motivos	 de	 este	 cambio,	 pero	 cree	 que	 un	








una	 identidad	étnica	 inventada	y	no	 real431)	 y	 se	 les	exigía	demostrar	que	habían	 sido	
“reformados”	 de	 su	 “gitanitud”,	 que	 habían	 cambiado	 las	 costumbres	 propias	 de	 su	
cultura.	Por	lo	tanto,	puede	decirse	que	se	encontraban	en	un	estado	de	igualdad	jurídica	
y	desigualdad	de	hecho,	pues	aún	eran	objeto	de	vigilancia	estricta.	En	cualquier	caso,	se	
les	 devolvía	 la	 libertad	 de	 elección	 domiciliaria	 y	 se	 les	 permitía	 trabajar	 en	 distintos	







como	 los	 de	 torero,	 vaquero,	 matarife	 en	 mataderos,	 limpiabotas	 y	 tostadores,	 por	
ejemplo.432	
Por	 otro	 lado,	 en	 el	 artículo	 18	 de	 la	 normativa	 e	 establecía	 la	 creación	 de	
comisiones	 de	 beneficencia	 para	 solucionar	 los	 problemas	más	 graves	 de	 los	 gitanos:	
darles	 viviendas	 dignas,	 trabajo	 a	 los	 adultos	 sanos,	 escolarización	 a	 los	 niños,	
hospitalización	a	 los	enfermos	y	hospicio	a	 los	huérfanos,	entre	otras	cosas.	Lo	que	se	
pretendía	era	“convertir	en	individuos	útiles	al	Estado	y	a	la	Real	Hacienda	a	una	minoría	
peculiar	 que	 vivía	 en	 los	 márgenes	 de	 la	 sociedad	 productiva.	 He	 aquí	 la	 clave	 del	
pensamiento	ilustrado	en	relación	a	los	marginados	en	general,	fuesen	o	no	gitanos.”433	
En	general	esta	Pragmática	se	considera	innovadora	y	revolucionaria,	pero	María	








lo	 que	 sucedió	 en	 Francia,	 donde	 los	 romaníes	 desaparecieron	 como	 grupo	 étnico,	





















Como	era	de	 esperarse,	 fueron	 las	 similitudes	 con	 las	 ineficientes	 Pragmáticas	







De	 esta	 manera,	 con	 la	 Pragmática	 de	 1783	 puede	 darse	 por	 finalizada	 la	
persecución	 institucionalizada	 de	 los	 gitanos,	 pero	 lo	 cierto	 es	 que	 en	 la	 práctica	 su	
particularismo	cultural	siguió	estando	prohibido.	De	hecho,	aunque	pudieron	sobrevivir	
como	grupo	a	una	sistemática	represión	de	larga	duración,	las	medidas	tomadas	por	las	
autoridades	 españolas	 lograron	 quebrar	 su	 resistencia	 en	 el	 mantenimiento	 de	 una	
característica	fundamental	de	su	 identidad:	 la	 lengua.	Lo	que	sí	pudieron	conservar	 los	
gitanos	 fue	 su	 organización	 social	 en	 base	 a	 la	 solidaridad	 del	 clan	 familiar,	 así	 como	
algunas	costumbres	y	ritos.	
En	total	fueron	más	de	cien	las	leyes	contra	los	gitanos	que	se	promulgaron	en	
todo	 este	 periodo,	 y	 250	 las	 disposiciones	 dictadas	 para	 reducir	 socialmente	 a	 la	
comunidad.	 Esta	 política	 normativa	 pretendía	 la	 asimilación	 cultural	 de	 los	 gitanos	
mediante	su	abandono	del	nomadismo	y	su	renuncia	a	su	lengua	y	costumbres	como	la	
vestimenta.	Como	se	ha	detallado,	desde	que	llegaron	los	gitanos	a	España	y	durante	esos	
300	 años,	 hubo	 junto	 con	 ello	 normas	 que	 ilegalizaban	 sus	 oficios	 y	 les	 obligaban	 a	
someterse	al	sistema	feudal	si	no	querían	ser	condenados	al	exilio	o	a	otros	castigos,	todo	
con	el	fin	de	asimilarlos	a	la	cultura	de	la	mayoría.	
La	Pragmática	de	1783	 se	 siguió	hasta	 1807	para	 vigilar	 el	 cumplimiento	de	 la	
“reducción”	 de	 los	 gitanos,	 pero	 desde	 ese	 año	 y	 con	 la	 guerra	 contra	 Francia,	 se	
desintegró	la	maquinaria	administrativa	encargada	de	eso,	con	lo	que	los	gitanos	pudieron	
librarse	 de	 la	 opresión	 que	 les	 imponía	 y	 realizar	 ciertas	 actividades	 en	 libertad,	
amparados	en	la	convulsión	del	periodo.436		





















asimilación	 de	 los	 gitanos	 con	 los	 delincuentes,	 acusándoseles,	 por	 ejemplo,	 de	 robar	




de	 los	 gitanos	 dedicados	 al	 comercio	 de	 caballos,	 obligándoseles	 a	 llevar	 consigo	 dos	
















normas	 que	 se	 dictaron	 posteriormente	 –con	 respecto	 al	 comercio	 de	 animales,	 por	
ejemplo–	no	mencionaban	a	los	gitanos	de	manera	especial.	
No	obstante,	el	franquismo	impuso	varias	medidas	restrictivas	hacia	los	gitanos	




XX	 no	 se	 sometió	 a	 los	 gitanos	 a	 leyes	 específicas,	 se	 les	 seguía	 vigilando	 de	manera	
especial	 porque	 se	 les	 consideraba	 delincuentes	 potenciales.	 Por	 lo	 tanto,	 que	 ya	 no	
hubiera	 legalmente	 una	 “cuestión	 gitana”	 no	 significaba	 necesariamente	 que	 los	











laborales	 que	 mejor	 podían	 desarrollar,	 acomodándose	 a	 la	 estructura	 económica	
principalmente	agrícola	del	país:	 venta	ambulante,	 trabajos	de	 feria,	 cestería,	 trata	de	
ganado,	etc.	Todas	ellas	complementadas	con	el	trabajo	agrícola	en	el	campo	y	la	venta	
de	 chatarra	 en	 la	 ciudad,	 por	 ejemplo.	 De	 todos	 modos,	 aunque	 se	 trata	 de	 grupos	
prácticamente	 sedentarizados,	 continuó	 habiendo	 cierta	 movilidad	 según	 las	
circunstancias	o	conveniencias	(una	feria	de	ganado,	por	ejemplo,	mercados	o	vendimia).	
En	 los	 años	 sesenta	 el	 nuevo	 mercado	 fue	 haciendo	 obsoletas	 algunas	 de	 estas	
actividades,	pues	prefería	la	reposición	antes	que	la	reparación	y	las	redes	de	distribución	
en	 los	 mercados	 locales.	 Así,	 para	 fines	 de	 la	 década	 este	 modo	 de	 vida	 se	 acaba	
definitivamente,	haciendo	desaparecer	estos	oficios	y	llevando	a	los	gitanos	a	tener	que	
desplazarse	a	las	ciudades,	hacinados	en	chabolas.440	
Una	 vez	 muerto	 Franco,	 empezaron	 a	 desarrollarse	 cambios	 relevantes	 en	 la	
política	estatal	con	respecto	a	la	población	gitana	en	España,	llegando	a	prohibirse	el	uso	
de	 expresiones	 xenófobas	 (como	 “rasgos	 o	 aspectos	 agitanados”)	 para	 describir	 a	
detenidos	en	informes	jurídicos	y	policiales.	Esto	marcó	un	camino	nuevo	en	este	ámbito,	
que	llevaría	a	la	redacción	de	una	Carta	Magna	con	un	espíritu	totalmente	distinto,	que	
abriría	 una	 puerta	 a	 la	 lucha	 del	 pueblo	 gitano	 por	 sus	 derechos	 y	 por	 mejorar	 sus	
condiciones	de	vida.	
Lo	 cierto	 es	 que,	 a	 pesar	 del	 oscuro	 panorama	 que	 dibuja	 el	 proceso	 descrito	
anteriormente,	 CORRIGGIO	 afirma	 que	 ninguna	 de	 esas	 leyes	 y	 políticas	 lograron	 hacer	



















comercio	 de	 animales;	 y	 no	 fueron	pocos	 los	 gitanos	 que	participaron	 con	 las	milicias	












	 La	verdad	es	que	puede	afirmarse	que	 la	historia	de	 los	romaníes	europeos	en	
general	es	una	de	exclusión	social	y	opresión,	mientras	el	paisaje	estético	del	gitano	es	
uno	de	integración	y	privilegio,	siendo	esta	paradoja	algo	esencial	para	comprender	las	
relaciones	 entre	 payos	 y	 romaníes.	 Aunque	 la	 existencia	 de	 estos	 últimos	 era	
ampliamente	marginada,	la	literatura	dibujaba	un	ambiente	gitano	en	el	que	se	respiraba	
libertad	y	agitación.	Y	en	este	sentido,	se	desarrolló	una	visión	romántica	del	gitano	por	
parte	 de	 viajeros	 y	 escritores,	 que	 lo	 establecían	 como	 símbolo	 de	 la	 libertad	 y	
espontaneidad.443	De	hecho,	desde	 temprano	hubo	viajeros	 franceses	y	británicos	que	
incluso	 identificaban	 al	 español	 con	 el	 gitano,	 particularmente	 en	 cuando	 a	
manifestaciones	 artísticas	 y	 culturales:	 “a	 mediados	 del	 siglo	 XIX,	 los	 gitanos	 serían	
considerados	 como	 un	 elemento	 clave	 en	 todas	 las	 descripciones	 de	 la	 danza	
española”444,	por	ejemplo.		





reconocimiento	 y	 sus	derechos	 ciudadanos	 y	 cambiando	así	 el	 enfoque	que	 trataba	el	







que	 se	 dedican	 principalmente	 a	 una	 labor	 asistencialista,	 dando	 servicios	 laborales,	
educativos,	sociales	y	de	vivienda	en	los	barrios	gitanos,	aunque	en	general	no	integran	a	
sus	miembros	en	sus	organizaciones.	
	 Con	 una	 función	 similar	 están	 también	 los	 actores	 gubernamentales,	 con	
programas	 de	 integración	 que	 cada	 vez	 se	 orientan	 más	 a	 los	 problemas	 gitanos	 en	
particular,	compitiendo	con	los	servicios	que	ofrecen	las	ONGs	ya	mencionadas.	
	 Por	otro	lado,	recientemente	han	sido	iglesias	protestantes	pentecostales	las	que	
han	 combinado	 actividades	de	 re-evangelización	 y	 disidencia	 religiosa	 contra	 la	 Iglesia	
Católica,	 con	 servicios	 comunitarios	 participativos	 que	 han	 sido	 bastante	 exitosos	 en	
sectores	pobres	pero	emprendedores	y	con	afán	de	superación.	Aunque	se	ha	criticado	
esta	 actividad	 por	 su	 enfoque	 individualista,	 lo	 cierto	 es	 que	 ha	 logrado	 empoderar	 a	
familias	gitanas	marginadas	y	revitalizar	la	vida	comunitaria	en	circunstancias	altamente	
conflictivas.	
	 Por	 último,	 está	 también	 el	movimiento	 gitano	 surgido	 en	 los	 años	 noventa	 a	
partir	de	líderes	locales	y	nacionales	que	se	desligaron	de	otras	instituciones	y	ONGs	y	se	
dedicaron	 a	 formar	 nuevas	 organizaciones	 independientes.	 Se	 trata	 de	 lo	 que	 DIETZ	
																																								 																				









denomina	 como	 una	 “intelligentzija	 étnica”	 totalmente	 nueva	 que	 insiste	 en	 las	
particularidades	culturales	y	étnicas	de	ser	gitano	en	la	España	contemporánea,	aunque	
de	todos	modos	mantiene	relaciones	cercanas	con	los	gobiernos	locales	y	las	asociaciones	
dominadas	 por	 “payos”	 de	 las	 que	 provenían	 sus	 líderes.	 Sus	 integrantes	 han	 sido	
pioneros	 y	 activos	 participantes	 del	 movimiento	 europeo	 pan-romaní,	 que	 se	 enfoca	
actualmente	en	proyectos	de	revitalización	del	lenguaje	y	en	el	reconocimiento	legal	de	








el	documento	 legal	que	reconoce	por	primera	vez	 la	 igualdad	de	 los	gitanos	españoles	
ante	la	ley.	En	concordancia	con	esto,	prohíbe	cualquier	tipo	de	discriminación	“por	razón	




del	 individuo	 y	 de	 los	 grupos	 en	 que	 se	 integra	 sean	 reales	 y	 efectivas;	 remover	 los	




y	 el	 trabajo,	 aspectos	 centrales	 para	 poder	 tener	 condiciones	 de	 vida	 mínimamente	
aceptables.	 De	 todas	 formas,	 el	 documento	 no	 se	 refiere	 expresamente	 en	 ningún	
momento	 a	 las	 minorías	 étnicas	 presentes	 en	 el	 territorio	 nacional	 ni	 reconoce	
explícitamente	a	los	gitanos	como	minoría.	
La	 atención	 a	 la	 diversidad	 en	 la	 Constitución	 de	 1978	 está	 enfocada	 en	 el	
reconocimiento	del	derecho	a	 la	 autonomía	de	nacionalidades	 y	 regiones	 (régimen	de	
comunidades	autónomas).	En	cambio,	aunque	tengan	la	ciudadanía,	los	gitanos	españoles	
























asociativo	 gitano,	 y	 por	 tanto	 implica	 el	 carácter	 oficial	 de	 la	 cooperación	 de	 este	
movimiento	con	la	Administración	General	del	Estado	en	estos	asuntos.450		
Por	lo	tanto,	puede	decirse	que	la	acción	del	Estado	con	respecto	a	la	comunidad	
gitana	 en	 España	 se	 ha	 basado	 en	 políticas	 de	 redistribución,	 dejando	 de	 lado	 las	 de	
reconocimiento.	El	año	2005	el	Congreso	de	los	Diputados	aprobó	una	proposición	de	ley	
relativa	 al	 reconocimiento	 de	 los	derechos	 del	 pueblo	 gitano.451	 El	 nombre	 sugiere	 un	
énfasis	más	jurídico	en	el	documento,	pero	lo	cierto	es	que	no	menciona	nada	relativo	a	
su	 estatus	 jurídico	ni	 a	 los	 derechos	 concretos	que	 tiene	por	 ser	 determinado	 tipo	de	
grupo.	 Sólo	 insta	 al	Gobierno	 español	 a:	 i)	 emprender	 una	 campaña	de	 difusión	 de	 la	
cultura	gitana;	ii)	considerar	la	opinión	de	las	organizaciones	romaníes	en	las	iniciativas	
legislativas	culturales	y	sociales	que	les	afecten;	iii)	defender	ante	la	UE	el	reconocimiento	





































“Si	 las	 amenazas	 de	 un	mal	 que	 constituyere	 delito	 fuesen	 dirigidas	 a	
atemorizar	 a	 los	 habitantes	 de	 una	 población,	grupo	 étnico,	 cultural	 o	
religioso,	 o	 colectivo	 social	 o	 profesional,	 o	 a	 cualquier	 otro	 grupo	 de	
personas,	 y	 tuvieran	 la	 gravedad	 necesaria	 para	 conseguirlo,	 se	
impondrán	respectivamente	las	penas	superiores	en	grado	a	las	previstas	
en	el	artículo	anterior.”454	
Finalmente,	 cabe	 destacar	 también	 que	 la	 prohibición	 de	 la	 discriminación	 no	
queda	establecida	 solamente	 como	un	principio,	 sino	que	de	hecho	el	 Estado	español	
impone	castigo	específico	ante	actos	discriminatorios,	dentro	de	los	cuales	se	entiende	
que	 está	 incluida	 la	 comunidad	 gitana.	 Esto,	 debido	 a	 que	 el	 Reglamento	de	Régimen	
Disciplinario	de	los	Funcionarios	de	la	Administración	del	Estado	califica	como	falta	muy	
grave…		






















455	 Real	 Decreto	 33/1986	 de	 10	 de	 enero,	 por	 el	 que	 se	 aprueba	 el	 Reglamento	 de	 Régimen	
Disciplinario	de	los	Funcionarios	de	la	Administración	del	Estado,	artículo	6.b.	Boletín	Oficial	del	
Estado	nº	15,	de	17	enero	1986,	pp.	2377-2380.	













hubo	 un	 intercambio	 de	 opiniones	 entre	 el	 Comité	 Asesor	 del	 Convenio	 Marco	 y	 el	
gobierno	español	que	resulta	significativo	para	esta	investigación.	En	él,	el	primero	señala	





(Preámbulo),	 “el	 pueblo	 español”	 (artículo	 1.2)	 y	 “la	 nación	 española”	 (Preámbulo	 y	





la	pregunta	acerca	del	estatus	de	 los	 romaníes,	pues	no	están	reconocidos	 legalmente	
como	pueblo	ni	como	minoría	nacional.457	
La	respuesta	del	gobierno	español	se	basa	en	que	no	existe	en	la	realidad	jurídico-
política	 española	 un	 concepto	 de	 pueblo	 como	 una	 entidad	 con	 características	
diferenciadas	 de	 etnicidad,	 religión	 o	 identidad.	 Los	 diversos	 pueblos	 se	 identifican	 al	
constituir	la	base	poblacional	y	sociológica	de	las	distintas	Comunidades	Autónomas,	con	
diferentes	tradiciones	culturales	y	a	veces	una	 lengua	propia,	pero	que	en	su	conjunto	
constituyen	 un	 único	 pueblo	 –el	 Pueblo	 español–,	 sujeto	 de	 la	 soberanía.458	 Esta	
afirmación	se	basa	en	el	artículo	1.2	de	la	Constitución	española,	que	dice	expresamente:	








457	 Opinión	 del	 Comité	 Asesor	 del	 CMPMN	 sobre	 España,	 27	 de	 noviembre	 de	 2003	




del	 CMPMN,	30	de	 septiembre	de	2004,	GVT/COM/INF/OP/I(2004)004,	 artículo	5.9:	 “However,	
there	is	in	any	event	in	the	Spanish	legal-political	reality	a	concept	of	a	people	as	an	entity	as	such,	
with	 differentiated	 characteristics	 of	 ethnicity,	 religion	 or	 identity.	 The	 various	 peoples	 are	
identified	in	so	far	as	constituting	a	populational	and	sociological	base	of	the	various	Autonomous	
Communities	 sharing	 a	 cultural	 tradition	 and,	 sometimes,	 a	 language	 of	 their	 own	 but	 which,	
overall,	 constitute	 a	 single	 people,	 the	 ‘Spanish	 people’,	 holding	 the	 sovereignty	 and	 acting	 as	




Advisory	 Committee	 notes	 that,	 despite	 the	 socio-economic	 difficulties	 with	 which	 they	 are	
confronted,	 the	Roma	assert	with	determination	the	common	cultural	 identity	which	they	share	
over	 and	 beyond	 specific	 local	 features,	 and	 which	 they	 wish	 the	 authorities	 to	 recognise	 and	
support.	 In	 this	 context,	 the	Advisory	 Committee	 finds	 that	 there	 is	 no	 real	 legal	 framework	 or	





reconocimiento	 legal	 del	 estatus	 de	 los	 gitanos	 y	 su	 lengua.	 Todo	 esto,	 para	 la	
preservación	de	su	cultura	y	la	valoración	de	su	identidad.460	
Ante	 estos	 comentarios,	 el	 gobierno	 español	 recalcó	 que	 su	 informe	 se	 limitó	
precisamente	a	 la	 comunidad	gitana,	pues	aunque	no	constituye	una	minoría	nacional	
reconocida	 legalmente	 como	 tal,	 es	 la	 única	 que	 puede	 enmarcarse	 en	 el	 espíritu	 del	
CMPMN.	 Además,	 y	 amparándose	 en	 el	 principio	 de	 igualdad	 y	 no-discriminación	
establecido	 en	 el	 artículo	 14	 de	 la	 Constitución	 Española,	 recuerda	 que	 los	 romaníes	








una	 Resolución	 en	 la	 que,	 aunque	 reconoce	 los	 esfuerzos	 realizados	 para	 mejorar	 la	
situación	 de	 los	 gitanos,	 afirma	 que	 éstos	 siguen	 siendo	 limitados	 en	 varios	 aspectos,	
principalmente	en	la	puesta	en	práctica	de	la	legislación	para	combatir	la	discriminación.	
Por	lo	tanto,	sostiene	que	es	necesario	que	se	tome	conciencia	en	el	sistema	judicial	sobre	
los	problemas	 relacionados	 con	el	 racismo	y	el	 crimen	 racial.	 Por	otro	 lado,	 sugiere	 la	
inclusión	de	referencias	a	la	cultura	gitana	y	en	general	a	la	diversidad	cultural	dentro	de	
la	 educación	 escolar.	 Además,	 recomienda	 involucrar	más	 a	 los	 gitanos	mismos	 en	 el	
diseño,	 la	 puesta	 en	 práctica	 y	 la	 evaluación	 de	 programas	 destinados	 a	 promover	 su	
integración.	Finalmente,	plantea	la	necesidad	de	tomar	medidas	para	facilitar	el	acceso	
de	 los	 miembros	 de	 la	 comunidad	 romaní	 a	 los	 medios	 de	 comunicación	 y	 a	 la	
educación.463	
																																								 																				
460	Opinión	 del	 Comité	 Asesor	 del	 CMPMN	 sobre	 España,	 27	 noviembre	 2003,	 artículo	 5:	 “The	
Advisory	 Committee	 is	 of	 the	 opinion	 that	 suitable	 institutional	 strategies	 and	mechanisms	 are	
needed,	possibly	entailing	legal	recognition	of	the	status	of	Roma	as	well	as	of	their	language,	in	
order	 to	 contribute	more	 effectively	 to	 the	 preservation	 and	 development	 of	 their	 culture.	 The	

















463	 CONSEJO	 DE	MINISTROS	 DEL	 CONSEJO	 DE	 EUROPA,	 Resolución	 ResCMN(2008)1,	 sobre	 la	 puesta	 en	







2010	 tuvo	 como	 resultado	 final	 una	 Resolución	 del	 Comité	 de	Ministros	 en	 la	 que	 se	
reconoce	que	se	ha	avanzado	bastante	con	 las	medidas	tomadas,	pero	que	aún	puede	






efectiva	 la	 aplicación	 de	 las	 políticas	 dirigidas	 a	mejorar	 la	 situación	 de	 la	 comunidad	
romaní;	 eliminar	 la	práctica	de	 “elaboración	de	perfiles	étnicos”	en	 la	policía	–dirigida	
hacia	personas	de	ciertos	grupos	minoritarios–	y	entrenar	mejor	a	la	policía	en	cuanto	a	
racismo	 y	 discriminación;	 investigar	 las	 razones	 de	 la	 persistente	 concentración	 de	
alumnos	gitanos	en	escuelas	ubicadas	en	lugares	desaventajados	y	con	bajo	rendimiento	
académico,	 y	 asegurar	 que	 no	 haya	 prácticas	 discriminatorias	 en	 su	 admisión	 a	 las	
escuelas.464	
La	ignorancia	popular	con	respecto	a	la	cultura	gitana	volvió	a	mencionarse	en	la	










xenófobas	 de	 la	 palabra	 “gitano”	 del	 Diccionario	 de	 la	 Real	 Academia	 Española	 de	 la	
Lengua,	 éstas	 aún	 están	 presentes	 en	 él.465	 Así,	 la	 última	 resolución	 del	 Consejo	 de	
Ministros	 al	 respecto,	 recomienda	 al	 gobierno	 español	 aumentar	 los	 esfuerzos	 para	

























Por	 otro	 lado,	 España	 también	 firmó	 y	 ratificó	 la	 CELRM,	 con	 una	 declaración	
adicional	en	la	que	establece	que	“se	entienden	por	lenguas	regionales	o	minoritarias	las	
lenguas	reconocidas	como	oficiales	en	los	Estatutos	de	Autonomía	de	las	Comunidades	
Autónomas	 del	 País	 Vasco,	 Cataluña,	 Baleares,	 Galicia,	 Valencia	 y	 Navarra.	 Al	 mismo	
tiempo,	España	declara,	a	los	mismos	fines,	que	por	lenguas	regionales	o	minoritarias	se	
entienden	 aquellas	 protegidas	 y	 apoyadas	 por	 los	 Estatutos	 de	 Autonomía	 en	 los	







que	 “[l]a	 riqueza	de	 las	 distintas	modalidades	 lingüísticas	 de	 España	 es	 un	patrimonio	
cultural	que	será	objeto	de	especial	respeto	y	protección.”468	Es	cierto	que	en	el	mismo	
artículo	se	señala	que	 las	 lenguas	serán	oficiales	de	acuerdo	con	 los	Estatutos	de	cada	
Comunidad	Autónoma,	pero	eso	no	quita	que	el	 romaní	sea	al	menos	una	“modalidad	
lingüística”	a	la	que	se	dará	protección.	












2016,	 sobre	 la	 aplicación	 del	 CMPMN	 por	 parte	 de	 España.	 Disponible	 en	
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectId=09000016806881ee	 [última	 visita:	
27	de	octubre	de	2017].	
















Algunos	 trabajos	 han	 estudiado	 el	 fenómeno	 en	 algunas	 comunidades,	 pero	
aclaran	que,	debido	a	las	muestras	y	a	otros	factores	–entre	los	que	incluimos	la	diversidad	
de	la	comunidad	gitana–,	arrojan	resultados	que	son	más	ilustrativos	que	representativos.	
Un	 ejemplo	 de	 ellos	 es	 el	 que	 realizaron	Gamella,	 Fernández,	 Nieto	 y	 Adiego,	
centrado	 en	 el	 conocimiento	 de	 los	 entrevistados	 con	 respecto	 a	 un	 cuestionario	 que	
incluye	vocabulario	básico	del	caló,	en	comunidades	gitanas	de	Andalucía	oriental.471	La	
principal	 conclusión	a	 la	que	 llegan	 los	autores	es,	 lamentablemente,	que	“[e]l	 caló,	el	







La	 misma	 impresión	 tiene	 Rodríguez-Heredia,	 para	 quien	 el	 caló	 “padece	 una	












generales”,	 Gazeta	 de	 Antropología,	 nº	 27(2),	 2011,	 artículo	 39.	 Disponible	 en	
http://www.ugr.es/~pwlac/G27_39Juan_Gamella-y-otros.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	 octubre	 de	
2017].	El	 léxico	del	cuestionario,	que	se	presenta	en	el	Apéndice	del	estudio,	“incluye	unos	355	







































tiene	 por	 qué	 ser	 motivo	 para	 descuidarla	 o	 para	 no	 promoverla.	 De	 hecho,	 todo	 lo	








una	 autoridad	 científica	 que	 fije	 las	 normas	 y	 regule	 las	 incorporaciones	 de	 nuevos	
vocablos	al	acervo	común	de	todos	sus	hablantes,	ha	de	tener,	forzosamente	muchas	y	
significadas	 contradicciones.”480	 Acton	 hace	 eco	 de	 esta	modalidad,	 apostando	 por	 el	
respeto	de	las	particularidades	de	cada	comunidad	específica,	a	partir	de	una	gramática	

























No	 obstante,	 esta	 estandarización	 del	 romanó-kaló	 no	 ha	 trascendido	
mayormente	ni	ha	ganado	aceptación	entre	los	lingüistas	romaníes.	Por	lo	mismo,	“[e]n	





el	 uso	 del	 romanó	 en	 España	 es	 una	 cuestión	 elitista	 y,	 por	 ello,	 minoritaria.”483	 Al	
respecto,	Ramírez-Heredia	se	lamenta	de	la	falta	de	maestros	gitanos	capacitados	para	
enseñar	romanó	en	las	escuelas.484	
En	 este	 panorama,	 el	 reconocimiento	 del	 caló	 como	 lengua	 minoritaria	 sería	



























afirma	 que	 en	 España	 sólo	 conoce	 a	 dos	 personas	 que	 califican	 para	 esto:	 Nicolás	 Jiménez	 –
sociólogo	gitano	con	gran	experiencia	en	el	movimiento	asociativo	gitano	español–	y	Carlos	Muñoz	

























de	 los	 gitanos,	 pues	 no	 controla	 un	 instrumento	 dedicado	 a	 las	 minorías	 sino	 a	 los	
derechos	sociales	en	general.	Por	lo	mismo,	el	informe	que	realizó	en	enero	de	2017	con	
respecto	 al	 cumplimiento	 de	 la	 Carta,	 se	 centró	 en	 asuntos	 de	 empleo,	 formación	 e	
igualdad	de	oportunidades.490	De	 todos	modos,	 hay	 ciertas	menciones	 indirectas	 a	 los	
gitanos,	 por	 cuanto	 se	 refiere	 positivamente	 al	 Consejo	 para	 la	 Eliminación	 de	 la	
Discriminación	Étnica	o	Racial,	cuyas	tareas	incluyen	el	apoyo	y	la	asistencia	a	víctimas	de	
la	 misma,	 llevando	 a	 cabo	 investigaciones	 independientes.	 En	 cuanto	 al	 trabajo	
directamente	 relacionado	 a	 los	 gitanos,	 sólo	 destaca	 que,	 bajo	 el	 Plan	 Estratégico	
Ciudadanía	 e	 Integración	 2011-2014,	 se	 ha	 diseñado	 una	 estrategia	 para	 combatir	 el	
racismo,	 la	 discriminación	 racial,	 la	 xenofobia	 y	 otras	 formas	 de	 intolerancia.	 En	 este	
sentido,	 destaca	 que,	 si	 bien	 la	 estrategia	 no	 se	 orienta	 específicamente	 a	 grupos	





en	 general	 la	 situación	 de	 la	 minoría	 gitana	 sigue	 siendo	 preocupante,	 motivando	
iniciativas	 legales	con	respecto	a	su	marginación	social	y	sus	condiciones	de	vida.	Cabe	
destacar,	 de	 todos	modos,	 la	 existencia	 de	 normativas	 acerca	 del	 reconocimiento	 del	
grupo	y	de	su	valor	cultural	dentro	de	la	sociedad	en	algunas	comunidades	autónomas.	
En	 primer	 lugar,	 destacan	 ciertos	 documentos	 acerca	 de	 la	 situación	
socioeconómica	de	 los	gitanos.	En	octubre	de	1996,	por	ejemplo,	en	el	Parlamento	de	
Andalucía	 se	 aprueban	 dos	 proposiciones	 no	 de	 ley	 acerca	 de	 la	 situación	 de	 familias	
																																								 																				
488	GAMELLA,	J.,	C.	Fernández,	M.	NIETO	e	I.-X.	ADIEGO,	“La	agonía	de	una	lengua…”,	op.	cit.,	p.	15.	













de	 Gobierno	 a	 adoptar	 las	 medidas	 necesarias	 y	 desarrollar	 un	 programa	 para	 su	
integración	 y	 para	 asegurar	 que	 vivan	 en	 condiciones	 básicas	 y	 que	 se	 respeten	 sus	
derechos	humanos	más	esenciales.	Además,	se	establece	la	necesidad	de	elaborar	un	plan	
de	acciones	 integradas	para	abordar	 los	problemas	de	asistencia	social,	escolarización,	
droga,	 vivienda	 y	 empleo	 que	 presenta	 esta	 comunidad.	 Cabe	 destacar	 que	 en	 esta	
Comunidad	Autónoma	se	creó	el	Plan	Integral	para	la	Comunidad	Gitana	de	Andalucía	en	
1996492,	el	cual	es	gestionado	por	la	Secretaría	de	Estudios	y	Aplicación	para	la	Comunidad	










ley	 acerca	 de	 la	 necesidad	 de	 su	 escolarización	 efectiva,	 con	 el	 fin	 de	 acabar	 con	 su	
marginación495,	y	más	adelante,	el	año	2001,	se	plantea	también	la	necesidad	de	mejorar	






de	medidas	 con	 respecto	 a	 la	 educación	de	 los	 gitanos,	 tales	 como:	 la	 creación	de	un	
“monitor	de	seguimiento	escolar	gitano”;	la	eliminación	de	la	segregación	de	la	población	




























se	 aprueba	 el	 2005	 una	 proposición	 no	 de	 ley	 sobre	 su	 integración	 social,	 instando	 a	
desarrollar	campañas	de	concienciación	para	acabar	con	su	discriminación.499	





no	 trata	 específicamente	de	 los	 gitanos	 pero	 sí	 acerca	 de	un	 asunto	que	 les	 atañe	de	
manera	directa:	 el	 racismo	 y	 la	 xenofobia.500	 Se	ha	 visto	 en	esta	 investigación	que	 los	
instrumentos	internacionales	contra	el	racismo	son	de	utilidad	para	la	protección	de	las	
minorías	 etno-nacionales.	 Por	 eso	 resulta	 significativo	 destacar	 la	 preocupación	 del	
Parlamento	 Vasco	 con	 respecto	 al	 resurgir	 del	 fascismo,	 el	 racismo	 y	 la	 xenofobia	 en	
Europa,	algo	que	condena	y	contra	lo	cual	insta	al	gobierno	autonómico	a	elaborar	un	plan	
de	acción	integral.	Cabe	destacar	de	todos	modos,	que	al	plantear	este	resurgimiento	el	









2000	 una	 proposición	 no	 de	 ley	 en	 la	 que	 se	 insta	 a	 fomentar	 una	 cultura	 contra	 el	
fascismo,	el	racismo	y	la	xenofobia	y	a	favor	de	la	tolerancia	y	la	no-violencia.501	Como	se	
puede	ver,	se	trata	de	un	problema	constante	que	no	encuentra	solución	definitiva	y	que	






En	 palabras	 de	 CALVO	 BUEZAS,	 “…la	 imagen	 paya	 de	 los	 gitanos	 permanece	 como	 algo	
petrificado	históricamente,	con	rasgos	substancialmente	similares	a	través	de	los	siglos;	
















Posteriormente,	 el	 Parlamento	 de	 las	 Islas	 Baleares	 aprueba	 el	 año	 2010	 una	
proposición	no	de	ley	en	la	que	rechaza	directamente	la	“romafobia”,	comprometiéndose	
con	 la	 defensa	 de	 los	 derechos	 del	 pueblo	 gitano	 y	 condenando	 la	 deportación	 de	
ciudadanos	 gitanos	 europeos	 por	 parte	 de	 Estados	miembros	 de	 la	 Unión	 Europea.504	
Incluso	el	año	2014	el	Parlamento	Vasco	presentó	una	nueva	proposición	no	de	ley	del	
mismo	tenor	de	la	del	2000,	con	el	fin	de	eliminar	actitudes	xenófobas	y	racistas,	así	como	
la	estigmatización	de	ciertos	grupos	por	parte	de	 las	 instituciones	y	 los	representantes	
políticos.505	Esto,	a	raíz	de	unas	declaraciones	anti-gitanas	del	alcalde	de	Sestao	y	otras	










publica	 una	 declaración	 institucional	 a	 favor	 de	 la	 inclusión	 social,	 afirmando	 que	 la	





gitanos	 se	debe	a	estereotipos	y	prejuicios	que	 se	ha	 fabricado	 la	 sociedad	en	base	al	
desconocimiento	de	su	cultura.	Por	eso	es	que	el	mismo	año	el	Parlamento	de	La	Rioja	









una	 Declaración	 Institucional	 muy	 significativa511,	 en	 la	 que	 se	 refiere	 al	 deber	 del	
Parlamento	autonómico	de	combatir	el	 racismo	y	 la	exclusión	que	 sufre	 la	 comunidad	
gitana,	para	lo	cual	consideran	fundamental	cuidar	la	imagen	que	de	ella	se	construye	en	














párrafo	 que	 dedica	 a	 la	 valoración	 de	 la	 cultura	 romaní	 en	 la	 sociedad	 andaluza,	 que	
constituye	 siempre	 un	 aporte	 al	 cambio	 de	 perspectiva	 desde	 la	 que	 se	 mira	 a	 este	
colectivo.	Literalmente,	la	Declaración	señala	lo	siguiente:		
“Y	 es	 que	 la	 cultura	 y	 la	 identidad	 gitanas	 se	 han	 fusionado	 tan	
fuertemente	con	la	propia	de	esta	comunidad	autónoma	que	esta	tierra,	
sin	la	aportación	gitana,	ni	sería	igual	ni	sería	tan	grande,	tal	y	como	se	






en	 especial,	 de	 la	 comunidad	 gitana	 para	 su	 plena	 incorporación	 social”	 (artículo	 10,	
apartado	21).512	El	mismo	compromiso	adquieren	las	Cortes	de	Aragón	a	través	de	su	Ley	





insuficiente	 la	 sola	 celebración	 de	 un	 día	 dedicado	 a	 este	 colectivo.	 Estas	medidas	 se	





documento	 incluye	 también	 el	 reconocimiento	 de	 la	 importancia	 del	 colectivo	 en	 la	
ciudadanía	 navarra	 y	 de	 su	 riqueza	 cultural.	 También	 menciona	 la	 necesidad	 del	




Se	 trata	 de	 un	 documento	más	 elaborado,	 cuyo	 reconocimiento	 a	 la	 importancia	 del	
colectivo	 le	 da	 mayor	 significado,	 y	 que	 prácticamente	 se	 repite	 en	 declaraciones	
institucionales	 muy	 similares	 el	 año	 2009517	 y	 el	 2010518.	 Cabe	 destacar	 que	
posteriormente	en	esta	comunidad	autónoma	se	aprobó	otra	declaración	institucional	en	
la	que	se	condena	 la	 intolerancia	religiosa	y	 la	 incitación,	el	acoso	o	 la	violencia	contra	
personas	 o	 comunidades	 basadas	 en	 el	 origen	 étnico	 o	 las	 creencias	 religiosas.	 Este	
documento	 resulta	 significativo	 para	 nuestra	 investigación	 porque	 en	 él	 se	 hace	 una	
referencia	 importante	al	pueblo	gitano:	el	primer	 lugar,	se	reafirma	que	sus	miembros	




















Otro	 ejemplo	 lo	 constituye	 una	 declaración	 institucional	 del	 Parlamento	 de	 La	







Por	 otro	 lado,	 las	 Cortes	 de	 Castilla	 y	 León	 aprueban	 el	 2010	 una	 declaración	
institucional	 en	 la	que	 también	aprovecha	el	Día	 Internacional	 del	 Pueblo	Gitano	para	
manifestar	 un	 reconocimiento	 al	 colectivo	 gitano	 de	 dicha	 comunidad	 autónoma,	
declarándolo	como	parte	inseparable	de	la	sociedad	castellana.521	Cabe	destacar	que	la	
Ley	Orgánica	14/2007	de	reforma	del	Estatuto	de	Autonomía	de	Castilla	y	León	menciona	










Día	 Internacional	del	Pueblo	Gitano,	aprobando	una	declaración	 institucional	en	 la	que	
reconoce	 las	 persecuciones	 y	 el	 genocidio	 que	 han	 afectado	 a	 dicha	 comunidad,	
enfatizando	 en	 su	 obligación	 de	 combatir	 el	 racismo	 y	 todo	 tipo	 de	 discriminación,	 y	
apuntando	 también	al	 rol	que	cumplen	 los	medios	de	 comunicación	en	 la	 creación	de	
estereotipos	culturales.525	











aúna	momentos	 que	 van	 desde	 la	 acogida	 y	 hospitalidad	 hasta	 diferentes	manifestaciones	 de	
rechazo	que	dieron	lugar	a	su	marginación	y	a	la	pérdida	de	gran	parte	de	su	identidad	cultural,	



















entre	 todas	 las	 personas	 en	 Cataluña	 y	 por	 el	 respeto	 a	 la	 diversidad	 de	 creencias	 y	










Este	 tipo	 de	 documentos	 son	 de	 gran	 importancia,	 pues	 mediante	 estas	
declaraciones	institucionales	y	con	las	menciones	a	la	comunidad	gitana	en	las	reformas	
de	 los	 Estatutos	 de	 Autonomía,	 se	 está	 realizando	 una	 validación	 institucional	 muy	
significativo	al	más	alto	nivel.	Ahora	bien,	es	necesario	señalar	que	estas	declaraciones	no	
son	muy	numerosas,	y	la	gran	mayoría	de	las	iniciativas	parlamentarias	autonómicas	con	












p.	21:	“El	Parlament	de	Catalunya:	1.	Reconeix	 la	 identitat	del	poble	gitano	 i	el	valor	de	 la	seva	
cultura	 com	 a	 salvaguarda	 de	 la	 realitat	 històrica	 d’aquest	 poble.	 2.	 Insta	 el	 Govern	 a	 fer	 les	

















gitano	 es	 algo	 que	 se	 pretende	 mejorar	 en	 muchas	 de	 las	 iniciativas	 parlamentarias	
autonómicas.	Por	eso	mismo	es	que	quizás	hacen	falta	más	declaraciones	como	las	que	
ha	aprobado	el	Parlamento	de	Cataluña,	que	afectan	directamente	en	este	asunto.	
Por	 último,	 cabe	 recordar	 que	 fuera	 de	 todas	 estas	 iniciativas	 normativas,	
también	 se	 han	 desarrollado	 diversos	 programas	 en	 las	 distintas	 comunidades	
autónomas,	con	medidas	destinadas	a	mejorar	la	situación	de	los	gitanos	en	diferentes	







que	 pueden	 atribuirse	 a	 las	 manifestaciones	 culturales	 propias	 de	 los	 romaníes	 con	








Pues	 bien,	 la	 jurisprudencia	 internacional	 referente	 a	 la	 discriminación	 de	 la	
minoría	gitana	en	España	se	circunscribe	a	un	caso	conocido	por	el	TEDH,	que	ha	recibido	
gran	atención	por	 referirse	 a	 asuntos	 tan	 relevantes	 como	el	 derecho	a	 la	 pensión	de	







comunidad.	 El	 vínculo,	 sin	 embargo,	 nunca	 había	 sido	 inscrito	 en	 el	 Registro	 Civil,	
																																								 																				
531	ARP,	Björn,	“La	protección	de	la	minoría	romaní:	comentario	al	Asunto	Muñoz	Díaz	c.	España,	
resuelto	 por	 el	 TEDH	 con	 sentencia	 de	 8	 de	 diciembre	 de	 2009”,	 Revista	 General	 de	 Derecho	
Europeo,	 nº	 21,	 2010,	 disponible	 en	







figurando	 ambos	 como	 solteros.	 Esto	 último	 fue	 la	 razón	 del	 Instituto	 Nacional	 de	
Seguridad	 Social	 para	 negar	 la	 pensión.	 Tras	 agotar	 infructuosamente	 los	 recursos	
internos	 en	 diversas	 instancias	 judiciales	 españolas,	 incluyendo	 al	 final	 el	 Tribunal	
Constitucional,	 Dña.	 Muñoz	 Díaz	 llevó	 su	 caso	 ante	 el	 TEDH,	 el	 cual	 dictó	 sentencia	
favorable	a	la	demandante	el	8	de	diciembre	de	2009.534	
El	 fallo	 es	muy	 significativo,	 considerando	que	 los	 tribunales	 españoles	 habían	
mostrado	hasta	entonces,	una	jurisprudencia	muy	consistente	al	respecto,535	rechazando	
las	solicitudes	de	pensión	de	viudedad	planteadas	por	personas	de	la	etnia	romaní	a	partir	





a	 recibir	 esta	 prestación,	 abrió	 la	 puerta	 a	 diversas	 interpretaciones	 al	 respecto,	
































reconocimiento	de	 la	pensión	de	viudedad,	 las	 situaciones	de	 convivencia	 ‘more	uxorio’	 con	 la	
derivada	 de	 una	 convivencia	 matrimonial	 no	 pudiendo	 asimilarse	 ambas	 situaciones…”	 “En	
resumen,	el	reconocimiento	de	una	pensión	de	viudedad	se	condiciona	por	la	legislación	vigente	a	
la	existencia	de	vínculo	matrimonial	entre	causante	y	persona	beneficiaria,	por	lo	que	la	ausencia	


















entre	hijos	 legítimos	e	 ilegítimos542,	a	partir	de	 lo	cual	 los	 libros	de	familia	y	de	familia	
numerosa	se	pueden	expedir	sin	necesidad	de	que	haya	vínculo	matrimonial	previo,	sino	
también	 para	 acreditar	 filiación.	 Así,	 todos	 los	 progenitores	 –casados	 o	 no–	 pueden	
obtener	un	libro	de	familia,	y	las	madres	solteras	tienen	derecho	a	que	se	les	expida	el	
título	de	familia	numerosa,	si	reúnen	los	demás	requisitos	necesarios.	Como	bien	apunta	




ninguna	 sentencia	dice	que	en	estos	documentos	 figuraba	ella	en	 calidad	de	esposa	o	
cónyuge.	
Por	otro	lado,	la	demandante	había	sido	inscrita	en	el	sistema	de	seguridad	social	






























Ahora	 bien,	 aun	 sin	 tomar	 en	 cuenta	 si	 los	 argumentos	 del	 TEDH	 están	 bien	
fundados	o	no,	lo	cierto	es	que	éstos	no	se	basan	centralmente	en	cuestiones	étnicas	o	
raciales,	sino	básicamente	a	ciertas	formalidades:	“[l]a	Sentencia	no	va	a	argumentar	por	













precedente	 o	 leading	 case,	 pues	 “no	 tiene	 un	 efecto	 general	 u	 objetivo	 que	
previsiblemente	pueda	desplegarse	en	muchos	otros	casos	posteriores;	más	bien	se	trata	








que	 no	 habían	 sido	 inscritos	 en	 el	 Registro	 Civil,	 y	 lo	 rechaza	 porque	 en	 España	 el	
matrimonio	está	 abierto	 a	 todos	 los	 individuos,	 y	 la	 diferencia	de	 trato	no	 se	basa	 en	
motivos	 étnicos	 sino	 en	 la	 pertenencia	 a	 una	 confesión	 religiosa,	 no	 aplicable	 a	 la	




sobre	 discriminación	 racial,	 “se	 atiende	 a	 las	 particulares	 circunstancias	 del	 caso,	 en	
cuanto	 que	 la	 Administración	 Pública	 española	 ya	 venía	 reconociendo	 en	 muchos	
																																								 																				



















sino	 que	 envuelve	 la	 materia	 en	 una	 nebulosa”,	 confirmando	 el	 amplio	 margen	 de	







que	 carece	 de	 sensibilidad	 hacia	 el	 factor	 étnico,	 avisando	 así	 sobre	 la	 necesidad	 de	
considerar	la	prohibición	de	discriminación	racial	más	seriamente,	con	el	fin	de	impulsar	
la	aplicación	efectiva	del	principio	de	igualdad.551	Con	respecto	al	asunto	particular	que	
trata	 el	 caso,	 ARP	 afirma	 que	 “la	 práctica	 estatal	 en	 Europa	 se	 está	 abriendo	
progresivamente	hacia	el	reconocimiento	de	los	efectos	de	las	costumbres	y	tradiciones	










de	 la	sentencia	del	TEDH	en	el	asunto	Muñoz	Díaz	c.	España,	 la	 jurisprudencia	que	 los	
tribunales	 españoles	 han	 desarrollado	 con	 posterioridad	 a	 la	misma,	 no	 ha	 cambiado	
sustancialmente:	continúa	negando	la	pensión	de	viudedad	a	personas	que	la	solicitan	en	
base	 a	un	matrimonio	 realizado	 sólo	por	 el	 rito	 gitano	 y	que	no	ha	 sido	 inscrito	 en	el	






























superviviente	 no	 solicitó	 la	 pensión	 de	 viudedad	 dentro	 del	 plazo	 de	 12	 meses	
inmediatamente	posteriores	al	fallecimiento	del	otro,	como	es	requerido.	Ésta	había	sido	
la	 razón	 por	 la	 que	 se	 le	 había	 denegado	 dicha	 prestación,	 siendo	 el	 único	 requisito	
faltante,	considerando	que	tenían	cuatro	hijos	en	común	y	un	libro	de	familia.	A	pesar	de	











Por	otro	 lado,	 cabe	destacar	que	este	 fallo	 toma	en	consideración	 los	 factores	
étnicos	y	sociales	de	la	situación	de	la	demandada.	Así,	ésta	y	la	otra	sentencia	favorable	
que	se	comentará	después,	son	las	únicas	donde	pueden	encontrarse	afirmaciones	que	
escapan	 al	 enfoque	 race	 blind	 propio	 de	 la	 jurisdicción	 española	 en	 estos	 casos.	
Literalmente,	 el	 Tribunal	 señala	 que	 en	 las	 resoluciones	 que	 negaron	 el	 derecho	 a	 la	
prestación	a	 las	demandantes	 (del	asunto	Muñoz	Díaz	y	del	presente),	“no	se	tiene	en	
cuenta	 la	 pertenencia	 (en	 ambos	 casos)	 de	 los	 solicitantes	 a	 una	 colectividad	 en	
desventaja	en	la	que	la	validez	del	matrimonio	según	sus	propios	usos	y	costumbres	no	
había	sido	nunca	cuestionada	ni	considerada	contraria	al	orden	público	por	el	gobierno	o	










los	Poderes	Públicos	de	 remover	 las	 condiciones	para	que	 la	 libertad	y	 la	 igualdad	del	




















la	 jurisprudencia	 española	 había	 flexibilizado	 la	 exigencia	 de	 la	 forma	 matrimonial,	
trayendo	 a	 colación	 para	 subrayar	 dicha	 diferencia	 de	 trato	 la	 prohibición	 de	






ellos	 presentaron	 el	 fallo	 del	 TEDH	 dentro	 de	 sus	 argumentos,	 enfatizando	 en	 las	
semejanzas	 de	 su	 situación	 con	 la	 del	 asunto	 Muñoz	 Díaz	 c.	 España,	 los	 tribunales	

























560	 TSJ	 de	Andalucía,	 sentencia	 1114/2016,	 de	 28	 de	 abril:	 “Además	 en	 el	 caso	 resuelto	 por	 la	
sentencia	 del	 Tribual	 Europeo,	 la	 buena	 fe	 de	 la	 peticionaria	 respecto	 de	 la	 validez	 de	 su	
matrimonio,	peticionaria	que	convivió	con	el	causante	hasta	su	fallecimiento,	se	extraía	no	solo	de	
la	creencia	por	parte	de	ella	y	el	causante	de	que	su	matrimonio	era	válido,	sino	también	en	el	






en	 algunos	 casos	 sí	 se	 han	 presentado	 documentos	 de	 ese	 tipo,	 pero	 aun	 así	 se	 han	







documento.562	Por	 lo	 tanto,	puede	afirmarse	que,	si	bien	 los	 tribunales	nacionales	han	
sido	 consistentes	 en	 rechazar	 el	 reconocimiento	 de	 los	 efectos	 civiles	 del	matrimonio	
concluido	únicamente	por	el	rito	gitano,	no	lo	han	sido	tanto	en	los	argumentos	que	han	
escogido	para	ello.	
Ahora	 bien,	 la	 Ley	 40/2007563	 amplió	 el	 acceso	 a	 la	 pensión	 de	 viudedad,	
permitiéndolo	no	sólo	a	miembros	supérstites	de	matrimonios	sino	también	de	parejas	
de	 hecho,	 si	 cumplen	 con	 determinados	 requisitos.	 En	 principio,	 de	 este	 modo	 las	






conyugal,	 por	quienes,	no	hallándose	 impedidos	para	 contraer	matrimonio,	no	 tengan	
vínculo	 matrimonial	 con	 otra	 persona	 y	 acrediten,	 mediante	 el	 correspondiente	
certificado	 de	 empadronamiento,	 una	 convivencia	 estable	 y	 notoria	 con	 carácter	
inmediato	al	fallecimiento	del	causante	y	con	una	duración	ininterrumpida	no	inferior	a	
cinco	años.	La	existencia	de	pareja	de	hecho	se	acreditará	mediante	certificación	de	 la	
inscripción	 en	 alguno	 de	 los	 registros	 específicos	 existentes	 en	 las	 comunidades	
autónomas	o	ayuntamientos	del	lugar	de	residencia	o	mediante	documento	público	en	el	
que	 conste	 la	 constitución	 de	 dicha	 pareja.	 Tanto	 la	 mencionada	 inscripción	 como	 la	
																																								 																				
libro	de	familia,	acreditación	de	familia	numerosa	disfrutando	de	las	ventajas	de	ello	y	cobertura	





niega	 la	 pensión	 por	 no	 estar	 inscrita	 la	 pareja	 de	 hecho	 en	 ningún	 registro	 público	 oficial.	 Su	
sentencia	1374/2016,	de	8	de	agosto,	da	el	mismo	motivo	para	desestimar	el	recurso,	a	pesar	de	
que	se	presenta	un	libro	de	familia	y	documentos	de	cobertura	sanitaria,	y	lo	mismo	ocurre	en	la	
sentencia	 1188/2017,	 de	 11	 de	mayo,	 a	 pesar	 de	 la	 existencia	 de	 un	 libro	 de	 familia,	 cuentas	
bancarias	bipersonales	de	la	pareja	y	una	escritura	de	compraventa	de	una	casa	en	la	que	figuran	
como	“cónyuges	en	régimen	de	ganaciales”.	
562	 TSJ	 de	 Galicia,	 sentencia	 2327/2014,	 de	 25	 de	 abril:	 “Por	 otro	 lado,	 la	 Sentencia	 de	 8	 de	
diciembre	de	2009	del	Tribunal	Europeo	de	Derechos	Humanos	reconoce	la	pensión	de	viudedad	
















términos	 temporales)	 y	que	asimismo	cumplan	aquel	 requisito	 convivencial;	 lo	que	ha	
llevado	a	afirmar	que	la	titularidad	del	derecho	-pensión-	únicamente	corresponde	a	las	
‘parejas	de	derecho’	y	no	a	las	genuinas	‘parejas	de	hecho’”.564		
Pues	 bien,	 varias	 sentencias	 desfavorables	 a	 las	 demandantes	 se	 han	 fundado	
precisamente	en	que	el	matrimonio	 gitano	no	 se	había	 constituido	oficialmente	 como	
pareja	de	hecho	al	menos	dos	años	antes	de	la	muerte	del	causante,	a	pesar	de	probar	
una	convivencia	prolongada.565	En	un	caso,	 la	pareja	se	había	 inscrito	en	el	Registro	de	








la	 sola	 voluntad	 no	 es	 suficiente,	 por	 lo	 que	 se	 niega	 la	 pensión	 de	 viudedad	 a	 la	
demandante,	porque	“no	acredita	el	requisito	formal	de	haberse	constituido	como	pareja	




Otros	 recursos	 también	han	 sido	desestimados	por	no	acreditar	 la	 convivencia	
interrumpida	 de	 la	 pareja	 durante	 al	 menos	 los	 cinco	 años	 previos	 al	 deceso	 en	
cuestión567,	y	algunos	también	por	no	solicitar	la	pensión	de	viudedad	dentro	de	los	12	
meses	 transcurridos	 inmediatamente	 después	 del	 mismo.568	 Todo	 esto,	 dentro	 de	
interpretaciones	que	generalmente	son	bastante	estrictas	en	términos	formales,	sin	dar	
mayor	consideración	a	otros	elementos	que	también	pueden	probar	el	vínculo	reclamado	




















Al	 respecto,	 cabe	 destacar	 la	 estimación	 que	 BERENGUER	 hacía	 el	 2010	 de	 los	
efectos	 que	 la	 Ley	 40/2007	 podría	 tener	 en	 la	 comunidad	 romaní,	 en	 la	 que	
acertadamente	preveía	que	“poco	o	nada	va	a	afectar	esta	 reforma	a	 los	matrimonios	
celebrados	por	el	rito	gitano	en	la	medida	en	que	para	poder	ser	considerados	parejas	de	
hecho	deben	 cumplir	 una	 serie	 de	 requisitos	 formales,	 tales	 como	 la	 inscripción	 en	 el	
correspondiente	Registro	o	 la	 formalización	de	documento	público	en	el	que	conste	 la	
constitución	 de	 dicha	 pareja.”574	 De	 hecho,	 es	 lo	 que	 se	 puede	 observar	 en	 la	
jurisprudencia	 al	 respecto,	 que	 ya	 no	 se	 funda	 principalmente	 en	 la	 ausencia	 de	
matrimonio	válido	para	desestimar	los	recursos	de	las	demandantes	–como	hacía	antes–











Acerca	 de	 esto	 último,	 cabe	 destacar	 el	 rol	 que	 cumple	 dicho	 rito	 en	 este	
colectivo,	 siendo	uno	de	 los	acontecimientos	más	 relevantes	en	 la	 vida	de	uno	de	 sus	




en	 sus	opciones	 educativas,	 ocupacionales	 y	 residenciales,	 en	 la	 formación	de	 redes	 y	
grupos	de	parentesco	y	en	su	demografía	y	su	salud.	Se	trata	de	un	sistema	institucional	
complejo	 y	 cambiante,	 un	 ‘régimen’	 matrimonial	 constituido	 por	 valores,	 creencias	 y	
prácticas	 reiteradas	 convertidas	 en	 conocimiento	 implícito	 a	 la	 acción,	 en	 el	 que	 los	
diversos	elementos	están	interrelacionados	y	provienen	de	un	conjunto	de	estrategias	y	
mentalidades	que	conectan	con	las	preferencias	ocupacionales	de	la	minoría,	sus	formas	
de	 resolución	 de	 conflictos	 y	 de	 control	 social	 y,	 sobre	 todo,	 sus	 creencias	 y	 valores	
respecto	a	 la	 feminidad,	 los	difuntos	y	 su	permanencia	espiritual.”575	Tiene,	por	 tanto,	


















Por	 estas	 razones,	 casi	 todas	 las	 mujeres	 gitanas	 aspiran	 al	 matrimonio577,	 y,	





La	 virginidad	 femenina	es	 requisito	 fundamental	para	el	matrimonio,	 “hasta	el	
punto	de	que	si	una	pareja	de	novios	mantiene	relaciones	sexuales,	ya	se	considera	que	
están	 casados,	 tanto	 ellos	 como	 toda	 su	 comunidad.”580	 En	 consecuencia,	 la	 simple	
																																								 																				

























en	una	medida	mucho	mayor	que	el	de	 la	española.	Junto	con	 la	 importancia	de	 la	honra	de	 la	
familia	 y	 las	 estrategias	 por	 establecer	 lazos	 de	 parentescos,	 esto	 explica	 también	 el	 rol	 que	
cumplen	 padres	 y	 abuelas	 en	 “arreglar”	 matrimonios,	 concertándolos	 según	 conveniencias	
familiares,	 como	 se	 observa	 en	 David	 LAGUNAS	 ARIAS,	 “La	 presencia	 en	 el	 mundo.	 Alianza	 y	
reproducción	social	entre	los	‘calós’	catalanes”,	Gazeta	de	Antropología	nº	17,	artículo	29,	2001.	
Disponible	 en	 http://www.gazeta-antropologia.es/wp-
content/uploads/G17_29David_Lagunas_Arias.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	 octubre	 de	 2017].	 Más	
recientemente,	 MATIA	 afirma	 que	 es	 ésta	 una	 práctica	 que	 está	 en	 desuso,	 y	 que	 ahora	 el	
matrimonio	gitano	se	basa	en	la	voluntad	de	los	contrayentes.	“Condena	por	una	discriminación	
inexistente…”,	op.	cit.,	p.	371.	































	 Frente	 a	 las	 costumbres	 propias	 de	 la	 cultura	 gitana	 relacionadas	 con	 el	





los	 hombres	 antes	 de	 casarnos	 porque	 tenemos	 que	 ir	 limpias	 al	 altar,	 así	 las	mujeres	 somos	
respetadas	y	nuestras	 familias	 también”	 (p.	97).	La	 importancia	de	 la	virginidad	 femenina	en	el	
matrimonio	gitano	también	ha	sido	expuesta	en	LAGUNAS,	D.,	Dentro	de	“dentro”…,	op.	cit.,	pp.	19	
y	 25-27.	 Éste	 dice	 incluso	 que	 cuando	 una	 gitana	 pierde	 su	 virginidad	 fuera	 del	 contexto	
programado	en	su	comunidad,	debe	ser	desterrada.	
581	En	efecto,	LAGUNAS	relata	que	al	entrevistar	a	los	gitanos	para	su	estudio,	“[u]na	de	las	cosas	que	
más	 extrañaba,	 especialmente	 a	 las	mujeres	 de	 todas	 las	 edades,	 era	 que	mi	 compañera	 y	 yo	
formábamos	 una	 pareja	 sin	 estar	 casados.	 No	 teníamos	 ninguna	 intención	 de	 casarnos	 y	 eso	
parecía	perturbar	a	los	calós.	Durante	los	primeros	años	de	mi	estancia	entre	ellos,	nadie	entendía	
cómo	podíamos	estar	tanto	tiempo	de	novios	sin	casarnos.	Durante	todo	ese	periodo,	la	mayoría	































ninguna	 disposición	 similar	 relacionada	 con	 las	 minorías	 étnicas	 o	 culturales.”586	 Por	
tanto,	a	su	juicio	son	términos	que	no	se	pueden	comparar.	 
Como	 se	 ha	mencionado,	 la	 Ley	 40/2007	 amplió	 la	 posibilidad	 de	 recibir	 esta	










Como	 bien	 apunta	 BERENGUER,	 los	 jueces	 de	 Estrasburgo	 lo	 equiparan	 “con	 los	







análisis,	 ¿no	 debería,	 de	 todos	 modos,	 legalizarse	 los	 matrimonios	 celebrados	 sólo	
mediante	 el	 rito	 gitano?,	 ¿deberían,	 en	 general,	 hacerlo	 los	 Estados	 con	 sus	minorías	
nacionales?	Al	menos	los	que	han	firmado	el	CMPMN,	se	han	comprometido	a	proteger	
la	 diversidad	 cultural	 en	 sus	 territorios,	 entendiendo	 que	 ésta	 es	 fuente	 de	
enriquecimiento	 de	 las	 sociedades.	 Invalidarlo	 es	 –especialmente	 en	 el	 caso	 de	 los	
romaníes,	 que	 dan	 especial	 relevancia	 al	 matrimonio–	 ignorar	 deliberadamente	
elementos	propios	de	 la	 identidad	cultural	de	 los	grupos	étnicos,	 los	 cuales	deben	 ser	
																																								 																				












Lo	 anterior	 tiene	 estrecha	 relación	 con	 la	 interpretación	 que	 se	 haga	 de	 los	
principios	de	igualdad	y	no	discriminación,	y	en	este	sentido	creemos	que	la	respuesta	a	
la	 problemática	 viene	 dada	 dentro	 de	 la	 obligación	 que	 tienen	 los	 Estados	 de	 realizar	
acciones	 positivas	 que,	 estableciendo	 un	 trato	 diferenciado	 a	 determinados	 grupos,	
obedezcan	 a	 perseguir	 fines	 legítimos;	 en	 este	 caso,	 la	 igualdad	 real	 y	 efectiva	 de	 los	
miembros	de	minorías	nacionales.	En	este	sentido,	cabe	preguntarse	si	podría	exigirse	a	
un	 Estado	 que,	 en	 asuntos	 como	 las	 prestaciones	 de	 viudedad,	 tome	 medidas	 para	
distinguir	 entre	matrimonios	 gitanos	 y	 parejas	 de	 hecho,	 pues	 en	 la	 práctica	 revisten	
situaciones	diferentes.	
BERENGUER	no	lo	cree	así,	pues	la	obligación	de	un	Estado	de	respetar	la	identidad	
cultural	 de	 las	 minorías	 nacionales	 no	 implica	 necesariamente	 la	 de	 reconocerla	




igualdad	 entre	 los	 cónyuges.590	 Y	 bien	 lo	 explica	 CABEZUELO	 ARENAS:	 “Estimar	 que	 el	






















590	 BERENGUER	 ALBALADEJO,	 María	 Cristina,	 “Los	 matrimonios	 en	 forma	 religiosa	 no	 canónica:	























DOMÍNGUEZ,	 para	 quien	 sería	 razonable	 hacerlo	 por	 medio	 de	 una	 modificación	 en	 la	
legislación	civil.595	RODRÍGUEZ	CARDO,	por	su	parte,	considera	que	el	rito	gitano	se	encuentra	
en	 un	 lugar	 intermedio	 entre	 el	matrimonio	 civil	 y	 las	 parejas	 de	 hecho,	 de	 lo	 que	 se	
desprende	la	necesidad	de	una	protección	particular	para	él	en	ciertos	casos.	De	hecho,	

















































jurídico	 legalmente	 constituido	 o	 la	 acreditación	 de	 un	 estado	 real	 de	 dependencia	 o	
necesidad	 económica.”	 A	 partir	 de	 esto,	 plantea	 que	 “un	 cambio	 en	 el	 modelo	 de	
protección	 que	 hiciera	 hincapié	 sobre	 las	 relaciones	 existentes	 al	 margen	 del	
cumplimiento	de	los	trámites	formales,	alteraría	las	condiciones	de	acceso	a	la	pensión	
para	 que,	 en	 un	 sistema	 de	 derechos	 derivados,	 ésta	 se	 reconociera	 a	 quienes	
demostraran	 una	 relación	 de	 dependencia	 económica	 respecto	 al	 causante	 o,	 en	 un	
modelo	de	protección	 individual,	 la	cobertura	se	dispensara	a	quienes	acreditaran	una	
situación	efectiva	de	necesidad	económica.”600		















observaciones	 de	 ARP,	 quien	 afirma	 que	 en	 la	 evolución	 jurídica	 contemporánea	 en	
España	“se	ha	establecido	un	régimen	relativamente	abierto	hacia	las	costumbres	de	las	
























de	 tratados	 internacionales	 al	 respecto,	 pues	 no	 reconoce	 a	 la	 romaní	 como	minoría	
nacional	 en	 la	 ratificación	 del	 CMPMN,	 ni	 incluye	 al	 romané	 dentro	 de	 las	 lenguas	










































































En	 primer	 lugar,	 cabe	mencionar	 la	 importancia	 que	 por	 sí	 solos	 tienen	 ya	 los	
pueblos	indígenas	dentro	de	la	comunidad	internacional,	los	cuales	han	ido	adquiriendo	
cada	vez	mayor	protagonismo	las	últimas	décadas,	incluso	en	el	ámbito	jurídico.	Esto,	por	
su	 cada	 vez	 mayor	 participación	 en	 los	 procesos	 normativos	 y	 en	 la	 construcción	 de	
instrumentos	que	protegen	sus	propios	derechos,	pasando	de	ser	considerados	objetos,	
a	verdaderos	sujetos	de	Derecho	Internacional.604	
Además,	 las	 condiciones	 de	 vida	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 también	 son	 muy	
preocupantes,	 pues	 la	 mayoría	 de	 ellos	 se	 encuentra	 en	 situación	 de	 desventaja	 y	
constituyen	un	grupo	significativo	dentro	de	la	población	mundial	que	vive	en	extrema	
pobreza.	 Siendo	 alrededor	 de	 370	 millones	 de	 personas	 indígenas	 distribuidos	 en	
aproximadamente	90	países605	y	ocupando	el	20%	de	la	superficie	terrestre,	están	dentro	
de	 los	 pueblos	 más	 marginados	 y	 frecuentemente	 se	 encuentran	 aislados	 política	 y	
económicamente	dentro	de	los	Estados	en	que	viven.606	De	hecho,	es	preocupante	notar	
que,	 aunque	 sólo	 constituyen	 el	 5%	 de	 la	 población	mundial,	 representan	 el	 15%	 de	
quienes	viven	en	extrema	pobreza	y	también	son	la	tercera	parte	de	los	900	millones	de	
indigentes	de	zonas	rurales.	Como	esta	situación	afecta	directamente	el	acceso	que	tienen	
a	bienes	y	servicios	de	primera	necesidad,	 los	pueblos	 indígenas	 también	son	el	grupo	
mayoritario	entre	analfabetos	y	desempleados.607	Por	si	fuera	poco,	esta	diferencia	entre	
																																								 																				
604	GÓMEZ	DEL	PRADO,	 José	 Luis,	Pueblos	 indígenas.	Normas	 internacionales	 y	marcos	nacionales,	
Cuadernos	Deusto	de	Derechos	Humanos	nº	21,	Universidad	de	Deusto,	Bilbao,	2002,	p.	10.	









of	 their	 communities,	 their	 separate	 histories,	 cultures,	 languages	 and	 traditions.”	 ONU,	
Departamento	de	Asuntos	Económicos	y	Sociales,	State	of	the	world’s	indigenous	peoples,	vol.	2,	
United	 Nations	 Publications,	 2015,	 p.	 2.	 Disponible	 en	
www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/2015/sowip2volume-ac.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	
octubre	de	2017].	
607	 ONU,	 Departamento	 de	 Información	 Pública,	 “La	 situación	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 el	








Esta	 situación	 es	 muy	 grave	 también	 desde	 una	 perspectiva	 cultural,	




las	 estadísticas	 acerca	 de	 pueblos	 indígenas	 en	 la	mayoría	 de	 los	 países	 son	 bastante	
pobres	 e	 incluso	 a	 veces	 inexistentes,	 incluso	 en	 Estados	 que	 cuentan	 con	 sistemas	
estadísticos	 desarrollados.	 Y	 aunque	 en	 los	 últimos	 años	 ha	 habido	 cierto	 progreso	 al	
respecto	en	los	informes	nacionales,	en	el	ámbito	internacional	aún	falta	mucho	por	hacer	




sus	 causas	 en	el	 pasado,	 condicionada	por	 la	 pérdida	de	 sus	 tierras	 y	 así	 del	 acceso	a	
recursos	para	subsistir,	y	por	una	relación	compleja	con	el	resto	de	la	población	y	con	un	
Estado	que	históricamente	ha	pretendido	la	eliminación	de	su	cultura.	Según	GÓMEZ	DEL	
PRADO,	 los	 factores	 que	 más	 influyen	 en	 esta	 situación	 son	 “la	 amenaza	 de	 un	
desposeimiento	forzado	de	sus	tierras,	la	frecuente	obligación	que	tienen	de	obtener	de	
las	 autoridades	 no	 indígenas	 el	 permiso	 para	 practicar	 sus	 actividades	 económicas	




económicos	 y	 sociales,	 su	 cohesión	 como	 comunidades	 se	 ha	 visto	 quebrantada	 o	
amenazada	 y	 la	 integridad	 de	 sus	 culturas	 ha	 sido	 socavada.	 Tanto	 en	 los	 estados	
industrializados	 como	 en	 los	 países	 en	 vías	 de	 desarrollo,	 los	 sectores	 indígenas	 se	








































perspectiva,	 un	 pueblo	 se	 definiría	 a	 partir	 de	 las	 características	 comunes	 de	 sus	
miembros,	 por	 lo	 que	 podrían	 existir	 varios	 pueblos	 conviviendo	dentro	 de	 un	mismo	
territorio.	 Este	 enfoque	 es	 precisamente	 el	 que	 se	 utiliza	 para	 definir	 a	 las	 minorías	
nacionales,	 lo	 que	 demuestra	 la	 complejidad	 de	 su	 diferenciación,	 pues	 ciertamente	
comparten	 elementos	 esenciales	 al	 tratarse	 de	 comunidades	 humanas	 con	 rasgos	
distintivos	similares.613	
En	1989,	un	 grupo	de	expertos	bajo	 la	dirección	de	 la	UNESCO	 se	 reunió	para	
tratar	el	asunto,	y	estableció	siete	rasgos	esenciales	que	describen	a	un	pueblo:	tradición	
histórica	 común,	 identidad	 racial	 o	 étnica,	 homogeneidad	 cultural,	 unidad	 lingüística,	
afinidad	religiosa	o	ideológica,	conexión	territorial	y	vida	económica	común.	Sin	dar	una	
definición	 completa	del	 concepto,	 vino	a	establecerse	de	 todos	modos	que	un	pueblo	
constituye	 un	 grupo	 de	 individuos	 que	 tienen	 algunas	 o	 todas	 las	 características	
enumeradas.	Además,	se	fijó	un	criterio	numérico	para	distinguir	a	un	pueblo	(no	requiere	
ser	muy	 grande,	 pero	 sí	mayor	 que	 una	 simple	 asociación	 dentro	 de	 un	 Estado),	 y	 se	
afirmó	que	debe	tener	la	voluntad	de	ser	identificado	como	pueblo	o	la	conciencia	de	ser	
tal,	 y	 posiblemente	 medios	 o	 instituciones	 para	 manifestar	 dichas	 características	
comunes.614	
Sin	embargo,	ni	la	comunidad	internacional	ni	el	conjunto	de	especialistas	en	la	




parte	 de	 esos	 requisitos,	 por	 lo	 que	 es	 difícil	 distinguir	 entre	 minorías	 y	 pueblos	 de	 modo	
significativo.	 “Minority	 Groups,	 Autonomy,	 and	 Self-determination”,	 Oxford	 Journal	 of	 Legal	
Studies,	nº	19,	1999,	pp.	605-629,	p.	627.	
614	 UNESCO,	 “Final	 Report	 and	 Recommendations	 of	 the	 International	 Meeting	 of	 Experts	 on	
further	study	of	the	concept	of	the	rights	of	peoples”,	22	de	febrero	de	1990,	SHS-89/CONF.602/7.	








“pueblo”	 para	 definir	 cualquier	 grupo	 que	 no	 corresponda	 con	 la	 población	 total	 que	





verá	más	 adelante	 en	mayor	 detalle,	 finalmente	 el	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	 OIT617	 y	 la	




























616	 SOBERO,	 Yolanda	 y	 Rafael	 CALDUCH	 CERVERA	 (dir.),	 Conflictos	 étnicos:	 el	 caso	 de	 los	 pueblos	
indígenas,	Universidad	Complutense	de	Madrid,	Madrid,	2006,	p.	8.	
617	OIT,	C169	Convenio	sobre	pueblos	indígenas	y	tribales,	1989.	




















cabe	 destacar	 un	 elemento	 esencial	 que	 compone	 lo	 que	 se	 debe	 entender	 por	
“indígena”:	la	prioridad	temporal.	La	palabra	proviene	del	latín	indigenae,	que	se	refería	
a	 las	 personas	 que	 habían	 nacido	 en	 un	 lugar	 determinado	 frente	 a	 los	advenae,	 que	
venían	 de	 otro;	 el	 término	 “autóctono”,	 por	 otro	 lado,	 tiene	 sus	 raíces	 en	 el	 griego,	
identificando	al	grupo	que	existió	primero	en	un	lugar.	Ambos	vocablos	son	los	que	se	han	


















Miguel	 Alfonso	 MARTÍNEZ,	 las	 comunidades	 africanas	 que	 podrían	 incluirse	 en	 esta	



























podría	 traer	 ciertos	 efectos	 negativos,	 como	 la	 exclusión	 de	 ciertos	 grupos	 por	 una	
aplicación	 excluyente	 del	 mismo,	 la	 omisión	 de	 la	 autoidentificación	 de	 los	 indígenas	
como	tales,	y	la	poca	concordancia	que	tendría	un	contenido	muy	acotado	del	concepto,	
con	 la	 realidad	 de	 los	 pueblos	 indígenas,	 que	 al	 igual	 que	 las	 minorías	 presenta	 una	
variedad	muy	amplia.629	
En	 sintonía	 con	 esto,	 SARIVAARA,	 MAATTA	 y	 UUSIAUTTI	 consideran	 que,	 dada	 la	
exclusión	que	sufren	varios	grupos	al	no	poder	detentar	el	estatus	de	pueblos	indígenas	




derechos,	 no	 hay	 que	 olvidar	 tampoco	que	 la	 ausencia	 de	 una	 definición	 de	 “pueblos	
indígenas”	–o	al	menos	de	ciertos	estándares	de	aceptación	general–	puede	provocar	un	
efecto	contrario:	la	inclusión	de	comunidades	que	realmente	no	entran	en	esta	categoría,	










“nama”,	otros	 cruzaron	 la	entonces	 inexistente	 frontera	 con	 lo	que	hoy	es	Namibia,	 y	otros	 se	
fueron	a	 las	 regiones	 centrales	de	Sudáfrica.	 La	 rama	namibia	de	 la	 familia	original	 “baster”	 se	
autodenominó	Rehoboth	Basters,	por	el	nombre	del	 territorio	que	ha	habitado	desde	1875,	ha	







clarity	 on	 which	 groups	 constitute	 indigenous	 peoples,	 not	 merely	 to	 ensure	 consistency	 and	
equality	 of	 treatment	 for	 all	 indigenous	 peoples	 at	 the	 international	 level,	 but	 because	 the	
ambiguities	at	the	 international	 level	 inform	and	affect	national	responses	to	claimant	groups”.	
Traducción	propia.	















la	 mayoría	 de	 los	 especialistas	 coinciden	 en	 considerar	 como	 tal,	 a	 un	 grupo	 de	
características	 que	 le	 serían	 propias.	 Dentro	 de	 ellas	 cabe	 destacar:	 la	 continuidad	
histórica;	la	continuidad	cultural;	la	lengua	común;	la	marginación,	explotación	y	pobreza	
(no	se	trata	de	un	rasgo	esencial	de	su	identidad,	sino	de	la	descripción	de	su	situación	
socioeconómica);	 la	 economía	 de	 autoabastecimiento	 o	 primaria	 (también	 hay	 grupos	
sedentarios	 agrícolas,	 asalariados	 o	 que	 han	 emigrado	 a	 las	 ciudades,	 por	 lo	 que	 en	
realidad	su	economía	podría	tildarse	“de	supervivencia”);	y	una	cosmovisión	distinta	de	
la	del	resto	de	la	población,	en	la	que	generalmente	la	tierra	tiene	un	carácter	simbólico,	
religioso	e	 incluso	místico.632	Este	 íntimo	vínculo	espiritual	entre	el	 indígena	y	 la	 tierra	
también	se	explica	por	su	estrecha	relación	material	con	ella,	pues	la	tierra	es	su	principal	
fuente	 de	 subsistencia.	 Por	 esta	 razón,	 para	 ANAYA	 “[u]n	 pueblo	 o	 un	 individuo	 es	




el	 idioma	 comunes–	 uno	 de	 los	 elementos	 objetivos	 de	 un	 pueblo	 indígena	 es	 su	
constitución	 como	 una	 minoría	 no-dominante	 de	 la	 población.	 El	 mismo	 autor,	 sin	




Finalmente,	 también	 debe	 considerarse	 la	 autoidentificación	 de	 los	 pueblos	




Cabe	 destacar	 también	 la	 definición	 que	 propone	 CORNTASSEL,	 desde	 una	
perspectiva	 académico-indígena.	 El	 autor,	 luego	 de	 estudiar	 los	 planteamientos	
académicos,	 estatales	 e	 indígenas,	 incluye	 los	 cuatro	 conceptos	 interrelacionados	 que	
considera	 esenciales	 para	 un	 pueblo	 indígena	 –historia	 sagrada,	 ciclos	 ceremoniales,	
idioma	 y	 tierras	 ancestrales–,	 en	 las	 siguientes	 características	 propias	 de	 estas	
comunidades637:	
																																								 																				













basados	 en	 historias	 orales	 o	 escritas–	 como	 descendientes	 de	 los	 habitantes	
originales	de	sus	tierras	ancestrales.	


























dejar	 abierta	 la	 categorización	 de	 lo	 indígena	 a	 la	 presencia	 de	 uno	 o	más	 elementos	
mencionados	dentro	de	lo	que	consistiría	la	continuidad	histórica.	Esto	permitiría	incluir	























circunstancias,	 por	 lo	 que	 las	 posibilidades	 son	muchas.	 Incluso	 dentro	 de	 una	misma	
región	puede	haber	diferencias	significativas.	Así,	por	ejemplo,	en	América	Latina	“no	hay	














kichwa	 y	 el	 shuar	 son	 idiomas	 oficiales	 de	 relación	 intercultural.	 Los	 demás	 idiomas	
ancestrales	son	de	uso	oficial	para	los	pueblos	indígenas	en	las	zonas	donde	habitan	y	en	
los	términos	que	fija	la	ley.”	(Énfasis	añadido).	Además,	reconoce	al	país	como	“un	Estado	
constitucional	 de	 derechos	 y	 justicia,	 social,	 democrático,	 soberano,	 independiente,	
unitario,	 intercultural,	plurinacional	y	 laico”	 (artículo	1,	énfasis	añadido),	con	 lo	que	se	
entiende	 a	 las	 comunidades	 indígenas	 también	 como	nacionalidades.	 De	 hecho,	 en	 la	
Constitución	se	utilizan	ambos	términos	indistintamente	para	referirse	a	estos	colectivos.	
Así,	por	ejemplo,	el	artículo	6	señala:	“La	nacionalidad	ecuatoriana	es	el	vínculo	jurídico	
político	de	 las	 personas	 con	el	 Estado,	 sin	 perjuicio	 de	 su	pertenencia	 a	 alguna	de	 las	
nacionalidades	 indígenas	 que	 coexisten	 en	 el	 Ecuador	 plurinacional.”	 Particularmente	
significativo	es	el	artículo	56,	que	incluye	distintos	conceptos	para	estos	grupos	y	expresa	





conformidad	 con	 la	 Constitución	 y	 con	 los	 pactos,	 convenios,	 declaraciones	 y	 demás	
instrumentos	internacionales	de	derechos	humanos”.643		















a	 dichas	 comunidades	 sólo	 en	 función	 de	 su	 existencia	 precolombina	 y	 no	 considera	


















que	 un	 grupo	 sea	 considerado	 dentro	 de	 esa	 categoría	 debe	 ser	 una	 “agrupación	 de	
personas,	pertenecientes	a	una	misma	etnia	indígena	y	que	se	encuentren	en	una	o	más	










644	Constitución	de	 la	República	del	Paraguay,	de	20	de	 junio	de	1992.	Versión	original	 firmada,	
disponible	 en	 el	 sitio	 de	 la	 Biblioteca	 y	 Archivo	 Central	 del	 Congreso	 de	 la	 Nación,	 en	

































































web	 de	 la	 base	 de	 datos	 del	 Ministerio	 de	 Justicia	 de	 Finlandia,	 “Finlex	 Data	 Bank”,	 en	






individuo	 con	 derecho	 a	 voto	 en	 las	 elecciones	 de	 la	 Delegación	 Saami	 o	 del	
Parlamento	Saami.	














del	 Banco	 Mundial,	 que	 –sin	 presentar	 una	 definición	 acabada	 debido	 a	 su	 gran	
diversidad–	 los	 entiende	 como	 poblaciones	 indígenas	 en	 las	 que	 se	 encuentran	 las	
siguientes	 características:	 un	 fuerte	 apego	 a	 los	 territorios	 ancestrales	 y	 sus	 recursos	






en	 una	 región	 geográfica	 que	 pertenece	 al	 país	 en	 la	 época	 de	 la	 conquista	 o	 la	
colonización,	o	del	establecimiento	de	las	actuales	fronteras	estatales;	y	que,	cualquiera	
sea	su	situación	jurídica,	conservan	todas	sus	instituciones	sociales	económicas,	culturales	




ancestros	 hayan	 habitado	 el	 lugar);	 instituciones	 políticas,	 culturales,	 económicas	 y	
sociales	distintivas	propias,	y	conciencia	de	su	identidad	indígena.	Este	último	es	un	factor	
que,	de	acuerdo	con	el	artículo	1.2	del	Convenio,	comparten	con	los	pueblos	tribales,	a	
los	 que	 también	 se	 exige	 conciencia	 de	 su	 identidad	 tribal,	 sumándoseles	 los	 dos	
siguientes	elementos	para	ser	considerados	como	tales,	de	acuerdo	con	el	artículo	1.1a:	
condiciones	 económicas	 y	 culturales,	 organización	 social	 y	 forma	 de	 vida	 que	 les	
diferencien	 de	 los	 demás	 grupos	 de	 la	 población	 nacional,	 (tipo	 de	 subsistencia,	












La	Comisión	Económica	para	América	 Latina	de	Naciones	Unidas	 (en	 adelante,	
CEPAL),	 por	 su	 parte,	 recoge	 la	 definición	 proporcionada	 por	 la	 OIT	 y	 destaca	
especialmente	el	criterio	de	autodefinición,	que	debe	primar	en	la	cuantificación	de	los	
pueblos	 indígenas.	 Para	 esta	 institución,	 los	 pueblos	 y	 personas	 que	 se	 consideran	
indígenas	 son	 quienes	 se	 deben	 definir	 como	 tales,	 mientras	 los	 demás	 criterios	
contribuyen	ciertamente	a	su	caracterización.657	
Finalmente,	 cabe	 dar	 lugar	 a	 la	 labor	 que	 la	 Subcomisión	 de	 Prevención	 de	
Discriminación	 y	 Protección	 a	 las	 Minorías	 de	 la	 ONU	 ha	 realizado	 al	 respecto,	
principalmente	a	través	de	sus	relatores	especiales.	Dentro	de	ellos	destaca	en	particular	
el	 estudio	 que	 José	MARTÍNEZ	 COBO	 hizo	 sobre	 la	 discriminación	 de	 las	 –entonces	 aún	
llamadas–	 poblaciones	 indígenas,	 proporcionando	 la	 definición	 que	 ha	 resultado	 más	
aceptada	para	 los	 trabajos	de	Naciones	Unidas	 y	otras	organizaciones	 internacionales.	
Según	el	autor,	sólo	a	los	pueblos	indígenas	corresponde	el	derecho	a	determinar	qué	y	
quiénes	 son	 indígenas,	 y	 su	 definición	 es	 la	 siguiente:	 “[S]on	 comunidades,	 pueblos	 y	
naciones	 indígenas	 los	 que,	 teniendo	 una	 continuidad	 histórica	 con	 las	 sociedades	
anteriores	a	la	invasión	y	precoloniales	que	se	desarrollan	en	sus	territorios,	se	consideran	
distintos	a	otros	sectores	de	las	sociedades	que	ahora	prevalecen	en	esos	territorios	o	en	
parte	 de	 ellos.	 Constituyen	 ahora	 sectores	 no	 dominantes	 de	 la	 sociedad	 y	 tienen	 la	
determinación	de	preservar,	desarrollar	y	transmitir	a	generaciones	futuras	sus	territorios	
ancestrales	y	su	identidad	étnica	como	base	de	su	existencia	continuada	como	pueblo,	de	




Según	 CORNTASSEL,	 la	 pregunta	 acerca	 de	 “quién	 es	 indígena”	 la	 responden	 de	




establecimiento	 de	 estándares	 de	 definición	 claros	 y	 la	 que	 aboga	 por	 un	 derecho	
ilimitado	 de	 los	 indígenas	 a	 su	 autodefinición.659	 Por	 lo	 general,	 las	 definiciones	
elaboradas	por	las	organizaciones	indígenas	establecen	guías	mínimas	muy	amplias	para	
delimitar	el	concepto.	



















que	 tienen	 una	 población	 compuesta	 por	 distintos	 grupos	 étnicos	 o	 raciales	 que	 son	
descendientes	 de	 las	 primeras	 poblaciones	 que	 habitaron	 el	 área,	 y	 que	 no	 controlan	
como	grupo	el	gobierno	nacional	de	los	países	donde	viven.”660	
Por	otro	lado,	debe	considerarse	también	el	concepto	que	el	Grupo	Internacional	
de	 Trabajo	 sobre	 Pueblos	 Indígenas	 (IWGIA,	 por	 sus	 siglas	 en	 inglés),	 que	 constituye	













a) Ser	 descendientes	 de	 los	 primeros	 habitantes	 de	 un	 territorio	 que	 luego	 fue	
conquistado	por	otros.	





y	 cultura,	 un	 vínculo	 con	un	 territorio	determinado	 y	 ser	 infravalorados	por	 la	
cultura	dominante.	


























El	 cuarto	 elemento	 constitutivo	 de	 un	 pueblo	 indígena	 que	 plantea	 CHACÓN,	
justamente	hace	 referencia	 a	 la	 relación	entre	 estos	 grupos	 y	 las	minorías	 nacionales,	





en	 el	 seno	 de	 la	 ONU	 responde	 a	 preocupaciones	 comunes:	 los	 derechos	 humanos	
colectivos	 de	 grupos	 sociales	 subordinados	 y	 marginados.”664	 De	 hecho,	 antes	 del	 ya	






perjudicados	 históricamente	 y	 que	 demandan	 auto-gobierno.”666	 De	 hecho,	 sus	





en	 común,	 de	 todas	 formas	 consideran	 que	 son	 dos	 tipos	 de	 grupos	 distintos.667	 Esta	










a	 los	 nuevos	 Estados	 hubiesen	 tenido	 distintas	 formas	 de	 autogobierno,	 lo	 cual	 siguen	
demandando	en	la	actualidad	por	diferenciarse	de	la	cultura	mayoritaria	en	los	Estados	a	los	que	
pertenecen.	Ciudadanía	multicultural,	Paidós,	Barcelona,	1996,	pp.	25-26.	Pierre	GEORGE,	por	otro	
lado,	 también	 entiende	 a	 ambos	 grupos	 como	 íntimamente	 relacionados,	 pues,	 por	 ejemplo,	



















indígenas;	 en	 algunos	 países	 éstos	 constituyen	 mayoría	 demográfica	 (los	 mayas	 en	
Guatemala,	 los	 inuit	en	Groenlandia	o	 los	quechuas	y	aymaras	en	Bolivia),	o	al	menos	
parte	importante	de	la	población,	como	en	Perú.	Se	ha	mencionado	ya	que	este	aspecto	
puede	ser	discutible,	pues	aunque	generalmente	se	da	en	la	realidad	que	las	minorías	lo	
sean	 también	 en	 cuanto	 a	 número,	 lo	 que	 prima	 en	 su	 definición	 es	 su	 posición	 no-
dominante,	y	se	han	dado	casos	en	los	que	un	grupo	cuantitativamente	mayoritario	sea	
en	 la	 práctica	 una	minoría	 étnica	 o	 nacional.	 Un	 buen	 ejemplo	 resulta	 lo	 ocurrido	 en	







un	mismo	 territorio	 determinado	 o	 que	 están	 dispersas	 en	 distintos	 lugares,	 como	 es	
precisamente	el	caso	de	los	romaníes.	En	cambio,	a	juicio	de	GÓMEZ	DEL	PRADO,	el	principal	









i) Tradición	 democrático-liberal:	 las	minorías	 nacionales	 están	 familiarizadas	 con	
ideas	liberales	y	democráticas	–que	comparten	con	el	resto	de	la	población	del	
Estado–,	 mientras	 los	 indígenas	 siguen	 organizados	 principalmente	 según	
criterios	de	etnicidad,	tradición	o	religión.		
ii) Elites	 económicas:	 siendo	 parte	 del	 proceso	 de	 modernización,	 las	 minorías	
nacionales	también	se	han	beneficiado	de	éste,	con	lo	que	han	podido	surgir	elites	
económicas	 significativas	 que	 han	 podido	movilizar	 al	 grupo	 para	 plantear	 sus	
demandas	frente	al	Estado	y	cuestionar	la	construcción	nacional.	La	mayoría	de	
los	 indígenas,	 en	 cambio,	 se	mantiene	 fuera	 de	 la	modernidad	 viviendo	 en	 la	

















estilo	 de	 vida	 que	 les	 sitúa	 en	 una	 posición	 de	 especial	 vulnerabilidad	 ante	 el	
Estado	 y	 la	 modernización,	 pues	 determinados	 factores	 como	 el	 derecho	 de	
propiedad,	el	sistema	judicial	o	el	de	impuestos,	por	ejemplo,	son	elementos	del	
Estado	 moderno	 “incompatibles	 con	 el	 modo	 de	 vida	 tradicional	 de	 muchos	
pueblos	indígenas”675.	
iii) Nivel	 educativo	 de	 las	 masas:	 las	 minorías	 nacionales	 han	 logrado	 un	 nivel	
educativo	 suficiente	 como	para	estar	 conscientes	de	 su	 situación,	mientras	 los	
indígenas	muestran	gran	porcentaje	de	analfabetismo	y	riesgo	de	exclusión	social,	
con	poca	capacidad	para	participar	de	la	política	nacional.	
iv) Precedentes	 autonómicos:	 las	 minorías	 nacionales	 muchas	 veces	 tienen	
antecedentes	de	derechos	autonómicos	reconocidos,	(los	fueros	de	catalanes	y	
vascos	antes	de	 las	 reformas	borbónicas,	por	ejemplo).	En	cambio,	 los	pueblos	










v) Grado	 de	 homogeneidad	 del	 grupo:	 las	 minorías	 nacionales	 en	 general	 son	
bastante	 homogéneas	 en	 términos	 culturales,	 lo	 que	 les	 ha	 facilitado	 la	
movilización	en	torno	a	su	identidad.677	Los	pueblos	indígenas,	por	otro	lado,	son	


























generis.	 Esto	 conlleva	 la	 necesidad	 intelectual	 y	 sociopolítica	 de	 construir	 una	 teoría	
latinoamericana	de	los	derechos	de	los	pueblos	indígenas	que,	bebiendo	de	las	teorías	del	
nacionalismo	 y	 la	 etnicidad,	 contemple	 desde	 instituciones	 particulares	 el	 desafío	
normativo	de	estas	poblaciones.”678	
De	hecho,	el	propio	movimiento	indígena	ha	rechazado	la	consideración	de	sus	
pueblos	 como	 minorías,	 optando	 por	 presentar	 sus	 demandas	 separándose	 de	 las	
exigencias	planteadas	por	las	minorías	étnicas	y	nacionales.	En	esta	postura	está	también	
su	 interés	por	establecer	un	 régimen	separado	para	ellos,	en	el	que	se	 les	 reconozcan	
derechos	más	amplios.	Es	precisamente	cuando	pueblos	indígenas	y	minorías	comienzan	





normativas,	 especialmente	 en	 asuntos	 de	 no-discriminación	 e	 integridad	 cultural.	 Sin	
embargo,	 las	 organizaciones	 internacionales	 interesadas	 en	 los	 pueblos	 indígenas	
apuntan	 a	 las	 necesidades	 y	 características	 específicas	 de	 estas	 comunidades,	 que	
justificarían	 un	 tratamiento	 diferenciado	 en	 relación	 con	 las	 minorías	 de	 Europa	
Occidental,	por	ejemplo.680	
Por	otro	lado,	cabe	recordar	que,	dado	que	en	Derecho	Internacional	un	pueblo	tiene	















se	 podría	 afirmar	 en	 términos	 generales,	 que	 “los	 pueblos	 indígenas	 tienen	 todos	 los	


































indígenas	 para	 poder	 asentarse	 en	 el	 lugar	 sin	 alarmarles.	 Además,	 como	 los	
colonizadores	 no	 tenían	 el	 título	 original	 de	 las	 tierras,	 y	 así	 su	 presencia	 podía	
cuestionarse	legalmente,	prefirieron	buscar	el	acuerdo	con	los	indígenas,	quienes	debían	
ceder	o	vender	sus	tierras	mediante	dichos	tratados.682	
En	 América	 Latina	 se	 siguió	 el	 primer	 modelo,	 por	 lo	 que	 al	 conformarse	 los	




De	 ese	 modo,	 cada	 gobierno	 pretendía	 dirigir	 a	 su	 Estado	 hacia	 el	 progreso,	 la	
modernización	y	el	desarrollo.	
A	 pesar	 de	 esas	 aparentes	 buenas	 intenciones,	 en	 realidad	 este	 proceso	 de	
“civilización”	implicó	el	despojo	de	tierras	a	los	indígenas	y	la	consiguiente	apropiación	de	
sus	recursos	por	parte	de	distintos	intereses	económicos,	su	explotación	como	mano	de	
obra,	 y	 la	 destrucción	 del	 medio	 ambiente	 en	 esos	 lugares.	 Así	 fue	 cimentándose	 el	
camino	para	que	aumentaran	en	la	población	indígena	ciertos	males	que	le	aquejan	hasta	














	 Por	 lo	 tanto,	 y	 al	 igual	que	ocurre	 con	 las	minorías	nacionales,	 la	 relación	que	
mantienen	los	pueblos	indígenas	con	los	Estados	en	cuyos	territorios	habitan	es	bastante	





los	 derechos	 de	 sus	 miembros	 individuales.687	 Lo	 cierto	 es	 que	 muchas	 veces	 estas	
comunidades	significan	un	problema	para	el	Estado	en	su	objetivo	de	lograr	la	cohesión	





	 BRETÓN,	 por	 su	 parte,	 considera	 que	 las	 políticas	 estatales	 con	 respecto	 a	 los	
pueblos	indígenas	pueden	resumirse	en	los	siguientes	cuatro	tipos689:	
a) Dominación	y	negación	de	su	reconocimiento:	son	Estados	que	no	reconocen	la	
presencia	 de	 pueblos	 indígenas	 dentro	 de	 sus	 fronteras.	 Por	 ende,	 no	 se	 les	
permite	mantener	 su	cultura	ni	 su	organización,	y	menos	se	 les	 reconocen	sus	
tierras.		








dentro	 de	 su	 política	 de	 inmigración.	 De	 hecho,	 lo	 que	 plantea	 es	 que	 en	 Estados	 Unidos	 los	
indígenas	 fueron	 incorporados	dentro	de	 la	normativa	que	se	creó	para	gobernar	a	otro	grupo	
distinto	 –el	 de	 los	 extranjeros–.	 Esto,	 desde	 una	 perspectiva	 histórica	 en	 el	 contexto	 de	 la	








y	 definiciones,	 especialmente	 si	 se	 considera	 que	 el	 Derecho	 Internacional	 de	 los	 Derechos	
Humanos	–dentro	de	lo	cual	se	enmarca	la	protección	de	los	pueblos	indígenas–	se	funda	en	una	














desecharse	 la	 indígena.690	 Se	 trata	 de	 la	 postura	más	 común	 que	 han	 tomado	
históricamente	los	Estados	hacia	sus	pueblos	indígenas,	especialmente	en	África	
y	algunos	países	de	América,	y	en	general	en	los	Estados	que	tienen	dentro	de	sus	






pero	a	 la	vez	paternalista.	Podría	corresponder	con	 las	políticas	de	 integración,	
que	 muestra	 ciertas	 diferencias	 con	 la	 asimilación	 por	 cuanto	 sería	 más	
respetuosa	de	la	coexistencia	de	distintas	culturas.	Es	la	actitud	que	actualmente	
está	tomando	la	mayoría	de	 los	Estados	y	 la	que	adoptaron	por	mucho	tiempo	
ciertas	 organizaciones	 internacionales	 relevantes	 como	 el	 Instituto	 Indigenista	
Interamericano	o	 la	OIT	(el	Convenio	107	es	un	excelente	ejemplo	de	 la	clásica	
política	 de	 integración).	 Estas	 políticas	 pretenderían	 mantener	 “los	 mejores”	
aspectos	 de	 la	 cultura	 tradicional,	 y	 eliminar	 los	 que	 constituyan	un	obstáculo	
para	el	progreso	económico.	En	este	sentido,	CAPOTORTI	considera	la	integración	
como	“un	proceso	encaminado	a	la	unidad	de	los	distintos	grupos	de	una	sociedad	
determinada	 que,	 al	 mismo	 tiempo	 y	 mediante	 medidas	 específicas,	 permite	




general,	 los	 críticos	 de	 esta	 aproximación	 consideran	 que	 no	 hay	 diferencias	
sustanciales	 entre	 ambas,	 y	 que	 la	 integración	 es	 sólo	 “una	 forma	 lenta	 de	




propias	 de	 los	 pueblos	 indígenas.	 En	 base	 a	 esto,	 se	 pretende	 garantizar	 su	
protección	y	su	participación	política.	En	este	caso,	las	relaciones	entre	el	Estado	
y	 los	 grupos	 en	 cuestión	 se	 sostendrían	 en	 la	 igualdad	 entre	 ambos,	 no	 en	 el	
dominio	de	uno	sobre	el	otro.	En	palabras	de	CAPOTORTI,	es	aquella	política	cuyo	
objetivo	fundamental	es	“preservar	la	identidad	de	los	grupos	minoritarios;	para	
esto	 se	 les	 garantiza	 un	 amplio	 grado	 de	 libertad	 en	 la	 administración	 de	 sus	
propios	asuntos.	Por	lo	tanto,	su	aplicación	puede	suponer	el	establecimiento	de	
																																								 																				
































de	dicha	 centuria	puede	observarse	un	 reconocimiento	 constitucional	de	 la	diversidad	
étnica	y	cultural.697	
	 La	política	de	segregación	se	estableció	al	consolidarse	la	conquista	de	América,	y	
trajo	 consigo	 una	 división	 de	 la	 población	 entre	 la	 República	 o	 pueblo	 de	 indios,	 y	 la	
República	 o	 villas	 de	 españoles,	 o	 de	 Dios.	 Cada	 segmento,	 con	 sus	 propias	 leyes	 y	
autoridades,	pero	 sin	quedar	ambas	en	 igualdad	de	condiciones,	 sino	estableciendo	el	
dominio	de	la	República	de	españoles	sobre	la	de	los	indios.	Esto,	en	base	a	la	idea	según	
la	 cual,	 estos	 últimos	 eran	 naturalmente	 inferiores698,	 lo	 que	 justificaba	 su	 tutela	 y	
explotación	 como	mano	 de	 obra	 en	 lo	 que	 se	 denominaba	 como	 “encomienda”699.	 El	
																																								 																				
695	 CAPOTORTI,	 F.,	 Study	 on	 the	 rights	 of	 persons	 belonging	 to	 ethnic,	 religious	 and	 linguistic	
minorities,	op.	cit.,	párr.	293:	“preserving	the	identity	of	minority	groups;	it	pursues	this	objective	




696	 VAN	GENUGTEN,	Willem	 y	 Camilo	 PÉREZ-BUSTILLO,	 “The	 emerging	 international	 architecture	 of	




698	Estas	 ideas	surgieron	de	 los	planteamientos	que	 la	escolástica	española	hizo	al	respecto.	Un	
buen	ejemplo	lo	constituye	Francisco	de	VITORIA,	cuyas	ideas	se	plantearán	más	adelante.	
699	Los	conquistadores	españoles	llegaron	a	América	con	la	ilusión	de	adquirir	títulos	nobiliarios	y	
sus	 respectivos	 derechos	 sobre	 tierras	 y	 vasallaje.	 En	 el	 “Nuevo	Mundo”,	 las	 fórmulas	 para	 el	
control	de	la	tierra	y	la	regulación	de	la	población	se	desvincularon	de	la	concesión	de	tierras	y	se	
basaron	en	la	“encomienda”,	delimitándose	por	la	fuerza	del	trabajo	y	el	tributo	de	los	naturales:	
“[e]ra	 una	 cesión	 de	 tributos	 por	 parte	 del	 soberano	 –que	 era	 quien	 debía	 cobrarlos	 de	 los	
naturales–	a	favor	de	los	encomenderos,	en	razón	de	que	estos	merecían	una	compensación	por	











se	 unen	 indisolublemente	 –como	 ya	 se	 ha	 analizado	 en	 el	 primer	 capítulo	 de	 esta	




	 Formados	 estos	 nuevos	 Estados,	 las	 políticas	 gubernamentales	 comenzaron	 a	




que	habitan,	con	el	 fin	de	 lograr	 la	unidad	nacional	dentro	del	Estado.	En	ese	sentido,	
cobraron	 gran	 importancia	 los	 ámbitos	 de	 la	 educación	 y	 la	 cultura,	 a	 través	 de	 la	
castellanización	y	la	reducción	de	toda	manifestación	indígena	a	lo	que	se	considera	como	
folklore.	En	el	aspecto	económico,	 las	políticas	enfatizaron	el	 retraso	de	 los	medios	de	









a	 velar	 para	 que	 los	 naturales	 encomendados	 recibieran	 la	 doctrina	 cristiana,	 pagar	 a	 los	
doctrineros	 y	 acudir	 en	 defensa	 de	 la	 tierra	 si	 hubiera	 apelación	 por	 parte	 de	 las	 autoridades.	
Posteriormente,	se	impondría	la	obligación	de	vivir	en	la	villa	de	españoles	que	fuera	cabecera	de	
los	términos	en	los	que	residían	los	naturales	encomendados.”	PENA	GONZÁLEZ,	Miguel	Anxo,	“Entre	
la	encomienda	de	 los	naturales	y	a	esclavitud	de	 los	africanos:	 continuidad	en	 las	 razones”,	en	
Álvaro	BARAIBAR,	Bernat	CASTANY,	Bernat	HERNÁNDEZ	y	Mercedes	SERNA	(eds.),	Hombres	de	a	pie	y	de	
a	 caballo:	 conquistadores,	 cronistas	misioneros	 en	 la	 América	 colonial	 de	 los	 siglos	 XVI	 y	 XVII,	
Instituto	de	 Estudios	Auriseculares	 IDEA,	Nueva	 York,	 2013,	 pp.	 263-278,	 pp.	 264-265.	 Para	un	


































Estado	 Unitario	 Social	 de	 Derecho	 Plurinacional	 Comunitario,	 libre,	 independiente,	 soberano,	
democrático,	intercultural,	descentralizado	y	con	autonomías.	Bolivia	se	funda	en	la	pluralidad	y	el	
pluralismo	político,	económico,	 jurídico,	cultural	y	 lingüístico,	dentro	del	proceso	 integrador	del	
























dedicado	 a	 los	 idiomas	 que	 se	 hablan	 en	 el	 país.	 Así,	 afirma	 en	 primer	 lugar	 que	 éste	 es	
“pluricultural	 y	bilingüe”	y	establece	como	 lenguas	oficiales	el	 castellano	y	el	 guaraní.	Además,	
señala	que	“las	 lenguas	 indígenas,	así	como	 las	de	otras	minorías,	 forman	parte	del	patrimonio	
cultural	de	la	Nación.”	













Estado	 y	 la	 sociedad	 y	 que	 han	 desembocado	 en	 lo	 que	 VAN	 COTT	 denomina	 como	
“constitucionalismo	multicultural”.	La	autora	se	centra	en	Colombia	y	Bolivia,	pero	afirma	
que	es	media	docena	de	países	que	han	seguido	su	ejemplo.704	
Este	 “constitucionalismo	 multicultural”	 vendría	 a	 ser	 una	 tendencia	 regional	
emergente	hacia	el	reconocimiento	de	los	derechos	indígenas	en	América	Latina,	y	para	
afirmar	 su	 existencia	 se	 basa	 en	 que	 nueve	 de	 las	 dieciocho	 constituciones	




b) el	 reconocimiento	del	derecho	consuetudinario	de	 los	pueblos	 indígenas	como	
derecho	público	oficial;	

















para	 entonces,	 aunque	 en	 distintos	 grados.	 Sin	 embargo,	 contrario	 al	 optimismo	
mostrado	VAN	COTT,	en	México	y	Guatemala	finalmente	el	reconocimiento	que	se	hizo	de	
los	pueblos	indígenas	en	acuerdos	de	paz	con	grupos	insurgentes,	no	se	ha	traducido	aún	
a	 reformas	 legales.	 De	 hecho,	 en	 estos	 casos	 parece	 haber	 una	 tendencia	 hacia	 la	
reducción	o	limitación	de	esos	derechos.	En	Bolivia,	por	otro	lado,	puede	verse	una	fuerte	
politización	de	 los	asuntos	 indígenas,	relacionada	con	 la	 lucha	contra	el	 impacto	de	 las	
políticas	 económicas	 neoliberales.	 En	 Ecuador	 y	 Venezuela	 los	 autores	 identifican	 un	































pueblos	 indígenas,	 en	 los	 cuales	 estos	últimos	debían	 ceder	o	 vender	 sus	 tierras	 a	 los	
colonos.	Esto	ocurrió	principalmente	en	Norteamérica,	pero	también	hay	casos	en	el	sur	
del	continente.		
Ahora	 bien,	 la	 interpretación	 que	 se	 dio	 entonces	 y	 que	 ahora	 se	 da	 a	 esos	










mediante	 dicho	 tratado,	 su	 abrogación	 unilateral,	 y	 su	 no-ratificación	 por	 parte	 del	
Estado.	A	partir	de	esto,	el	autor	afirma	que	no	se	puede	asumir	que	actualmente	se	estén	
aplicando	las	cláusulas	establecidas	en	esos	acuerdos.709	
Debido	 a	 lo	 anterior,	 en	 las	 últimas	 décadas	 las	 tensiones	 étnicas	 en	 América	
Latina	han	ido	aumentando	en	cantidad	e	intensidad,	incluso	amenazando	la	estabilidad	
democrática	en	varios	países,	pues	muchas	veces	la	solución	a	estos	problemas	implica	
reformas	 estructurales	 del	mismo	Estado.	 Esto	 se	debe	 a	que	 las	 demandas	 indígenas	
trascienden	los	aspectos	culturales,	políticos	y	socioeconómicos,	pues	se	plantean	desde	















disputa,	 a	 raíz	 de	 grandes	 proyectos	 industriales.	 De	 esa	 manera,	 en	 ellos	 pueden	








Éstas	 han	 tenido	 una	 interesante	 evolución	 recientemente,	 desde	 la	 mejora	 de	 sus	
condiciones	 de	 vida	 concretas	 hasta	 ciertas	 ideas	 políticas	 e	 ideológicas	 como	 la	
“liberalización”	o	la	“descolonización”,	en	una	discusión	que	contrapone	las	posturas	del	
indianismo	y	las	del	occidentalismo.	
En	 1971,	 por	 tanto,	 podemos	 encontrar	 uno	 de	 los	 primeros	 documentos	
referidos	 a	 la	 agresión	 que	 sufren	 estas	 comunidades	 en	 la	 Primera	 Declaración	 de	
Barbados.	Firmada	por	un	grupo	de	antropólogos,	ésta	afirma	que	el	Estado,	las	misiones	
religiosas	y	la	antropología	tienen	responsabilidad	en	esta	situación,	e	incluso	señala	el	












de	 los	 derechos	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 el	 ámbito	 internacional	 y	 comienzan	 a	
celebrarse	 diversos	 congresos	 y	 conferencias	 internacionales	 sobre	 estos	 asuntos.	 El	
tratamiento	internacional	de	la	protección	de	los	derechos	indígenas	cristaliza	en	los	años	
’90,	luego	de	la	entrega	del	Premio	Nobel	de	la	Paz	para	Rigoberta	Menchú	en	1992	y	con	
la	declaración	de	Naciones	Unidas	de	1993	como	el	 “Año	 Internacional	de	 los	Pueblos	
Indígenas”.	 Ese	 mismo	 año	 se	 realizaron	 dos	 Cumbres	 Internacionales	 de	 Pueblos	
Indígenas,	convocadas	por	la	misma	Rigoberta	Menchú,	que	cobraron	gran	relevancia	al	
establecerse	 como	 un	 foro	 donde	 los	 pueblos	 indígenas	 pudieron	 manifestar	 sus	
demandas	 en	 el	 plano	 internacional,	 llamar	 la	 atención,	 y	 concienciar	 a	 la	 comunidad	
















nacionales	 e	 internacionales,	 especialmente	 en	 contextos	 y	 órganos	 del	 sistema	
internacional	de	derechos	humanos.	Esto,	porque	en	primer	lugar	sus	reclamaciones	se	
deben	 a	 violaciones	 de	 derechos	 que	 están	 garantizados	 para	 todos	 los	 individuos	 en	
instrumentos	 de	 derechos	 humanos	 en	 general,	 como	 el	 PIDCP	 y	 el	 PIDESC.	 Como	
veremos	 más	 adelante,	 se	 relacionan	 principalmente	 con	 su	 derecho	 a	 no	 ser	
discriminados	 y	 a	 su	 supervivencia	 como	 grupo,	 tal	 como	 ocurre	 con	 las	 minorías	
nacionales.	 De	 acuerdo	 con	 STAVENHAGEN,	 “en	 numerosos	 países	 los	 indígenas	 siguen	
sufriendo	discriminación	étnica,	 racial	y	de	género,	y	en	algunos	hasta	hace	poco	eran	
sujetos	de	regímenes	tutelares	especiales	sin	disfrutar	plenamente	de	todos	los	derechos	
humanos	 reconocidos.	 Su	 acceso	 a	 la	 justicia	 es	 generalmente	 difícil,	 su	 participación	
política	es	limitada,	sus	niveles	socio-económicos	se	encuentran	por	debajo	del	promedio	
nacional,	 su	 identidad	 cultural	 es	 negada	 y	 sus	 características	 culturales	 son	









El	 problema	 es	 que	 actualmente	 hay	 otros	 actores	 muy	 interesados	 en	 esas	
tierras,	como	son	gobiernos	y	empresas	transnacionales	que	persiguen	fines	productivos	
o	de	extracción	minera	en	ellas.	Por	eso,	intentan	comprar	o	arrendar	a	largo	plazo	dichas	
tierras,	 o	 incluso	 proceden	 a	 desalojar	 a	 las	 comunidades	 indígenas	 sin	 ninguna	






























enfermedades	 de	 transmisión	 sexual,	 etc.),	 conflictos	 internos,	 impactos	 culturales	 y	
espirituales,	y	violaciones	de	 los	derechos	humanos,	 (incluyendo	 las	más	graves,	como	
asesinatos	 y	 ataques,	 torturas,	 intimidación,	 militarización,	 desplazamiento	 forzoso,	
violencia	de	género	y	detención	ilegal).	El	problema	es	que	es	frecuente	que	la	violación	
de	los	derechos	indígenas	es	justificada	con	la	excusa	del	“desarrollo	nacional”,	que	según	
esta	 visión	 estaría	 por	 encima	 de	 los	 derechos	 que	 tienen	 los	 pueblos	 originarios	 de	
mantener	sus	modelos	de	economía,	que	de	hecho	son	más	sostenibles.	
Como	 se	 verá	más	 adelante,	 a	 sus	derechos	 territoriales	 se	 vincula	 también	 la	
demanda	de	los	pueblos	indígenas	por	una	mayor	participación	en	la	toma	de	decisiones	
políticas,	 especialmente	 en	 asuntos	 que	 les	 atañen	 de	 modo	 directo,	 como	 son	 los	
proyectos	de	explotación	industrial	de	los	recursos	de	las	mismas	tierras	que	reclaman.	
En	este	contexto,	demandan	el	respecto	a	su	derecho	a	ser	consultados	previamente	en	






otra	 forma”716.	 También	 la	 Relatora	 Especial	 DAES	 señala	 que	 “[u]no	 de	 los	 aspectos	
importantes	de	la	afirmación	de	los	derechos	de	los	indígenas	a	la	tierra	es	permitir	que	
éstos	 controlen	 sus	 tierras,	 territorios	 y	 recursos	mediante	 sus	 propias	 instituciones”,	
pero	que	lamentablemente,	“[a]unque	se	afirmen	los	derechos	a	la	tierra,	los	territorios	




a	 la	autodeterminación	en	su	dimensión	externa,	 sino	principalmente	en	 la	 interna.	Es	
decir,	no	tienen	demandas	de	independencia	y	separación	absoluta	de	los	Estados	donde	
habitan,	 pero	 sí	 de	 cierta	 autonomía	 y	 autogobierno,	 por	 lo	 que	 tampoco	 pretenden	
integrarse	 totalmente	 en	 la	 cultura	 dominante.	 Según	 ANAYA,	 “la	 mayoría	 aspira	 a	
fórmulas	 intermedias	 a	 medio	 camino	 entre	 estas	 dos	 opciones.	 La	 efectividad	 de	 la	
autodeterminación	 para	 los	 pueblos	 indígenas	 –incluido	 el	 goce	 efectivo	 de	 la	 no	
discriminación,	 la	 integridad	 cultural,	 los	derechos	a	 la	 tierra,	 el	desarrollo	 y	bienestar	




717	 DAES,	 Érica-Irene	 A.,	 Documento	 de	 trabajo	 final	 sobre	 Prevención	 de	 Discriminación	 y	
Protección	a	los	Pueblos	Indígenas	y	a	las	Minorías,	“Las	Poblaciones	indígenas	y	su	relación	con	la	




















los	 pueblos	 indígenas	 y	 el	 Estado	 nacional,	 y	 en	 este	 debate	 el	 tema	 de	 los	 derechos	
humanos	–y	por	tanto,	del	Derecho	Internacional	de	los	derechos	humanos–	se	ha	vuelto	
prioritario	 y	marco	 de	 referencia	 obligado.719	 Esto,	 ya	 que	 desde	 esta	 perspectiva	 los	





a	 los	 comienzos	 del	 Derecho	 Internacional	 de	 los	 derechos	 humanos,	 pudiendo	
encontrarse	 una	 preocupación	 por	 esto	 en	 la	 transición	 a	 la	 modernidad,	 dentro	 del	
contexto	de	la	conquista	de	América	y	la	consecuente	relación	de	los	europeos	con	los	








ser	 titulares	 de	 derechos.	 Sin	 embargo,	 este	 intelectual	 no	 consideraba	 que	 fueran	
también	aptos	para	formar	o	administrar	una	república,	lo	que	finalmente	constituyó	el	
fundamento	del	dominio	europeo	sobre	sus	tierras.	Además	de	esto,	VITORIA	elaboró	una	
teoría	 de	 la	 guerra	 justa,	 que	 respaldaba	 el	 dominio	 español	 sobre	 tierras	 indígenas	
incluso	sin	su	consentimiento.	Así	como	reconoció	derechos	de	los	indígenas,	estableció	





lo	 que	 era	 necesario	 que	 los	 pueblos	 indígenas	 fueran	 considerados	 como	naciones	 o	









basaban	 en	 un	modelo	 de	 organización	 definido	 principalmente	 por	 la	 integridad	 del	
dominio	 territorial,	 y	 la	 autoridad	 jerárquica	 y	 centralizada.	 En	 cambio,	 los	 pueblos	
indígenas	se	configuraban	por	vínculos	tribales	o	de	parentesco,	sus	estructuras	políticas	
eran	descentralizadas	y	compartían	o	superponían	esferas	de	control	territorial.	
Para	 considerar	a	una	entidad	 como	Estado	eran	necesarios	 ciertos	elementos	
esenciales	que	conformaran	 lo	que	se	entendía	por	sociedad	civil:	 tener	una	autoridad	








cuyo	 interés	 por	 los	 pueblos	 indígenas	 se	 basaba	 en	 el	 principio	 de	 tutela,	 el	 cual	 se	
fundaba	en	“un	sistema	eurocéntrico	y	estatocéntrico	donde	no	había	espacio	para	un	
reconocimiento	en	pie	de	igualdad	de	los	pueblos	indígenas.”723	
Esta	 es	 la	 visión	 que	 ha	 prevalecido	 hasta	 hace	 poco	 tiempo.	 Fuera	 de	 ciertas	
convenciones	de	 la	OIT	sobre	 trabajadores	 indígenas	a	comienzos	de	 la	centuria,	y	del	
Convenio	 nº	 107	 de	 1957	 sobre	 poblaciones	 indígenas	 y	 tribales,	 lo	 cierto	 es	 que	 el	
Derecho	Internacional	sobre	pueblos	indígenas	propiamente	tal	es	bastante	nuevo,	y	se	
enmarca	dentro	de	la	protección	internacional	de	los	Derechos	humanos.	Dentro	de	esto,	
el	marco	 legal	 internacional	de	 los	derechos	 indígenas	es	bastante	multifacético,	pues	
comprende	 instrumentos	 dedicados	 a	 los	 pueblos	 indígenas,	 pero	 también	normas	de	
derechos	humanos	relacionados	con	derechos	de	minorías,	no-discriminación,	integridad	
cultural	y	propiedad.	Como	se	verá	en	las	siguientes	páginas,	aun	siendo	un	marco	tan	







derechos	 de	 pueblos	 indígenas,	 principalmente	 por	 la	 oposición	 entre	 una	 visión	
esencialmente	individualista,	abstracta	y	universal	–la	primera–,	y	una	colectiva,	concreta	
y	particular	–la	segunda–.	Ahora	bien,	como	apunta	Xabier	ETXEBERRIA,	esta	tensión	trae	







724	 ETXEBERRIA,	 Xabier,	 “La	 tradición	 de	 los	 derechos	 humanos	 y	 los	 pueblos	 indígenas:	 una	







Es	 cierto	que	 los	primeros	documentos	de	derechos	humanos	que	 surgieron	a	
mediados	del	siglo	XX	–la	Carta	de	Naciones	Unidas	y	la	DUDH–	tienen	un	marcado	énfasis	
individualista.	Como	ya	se	ha	mencionado,	no	 incluyen	derechos	colectivos,	por	 lo	que	




derecho	a	 la	propiedad,	pero	 lo	hace	mencionando	 también	 su	dimensión	 colectiva,	 a	
pesar	 del	 énfasis	 individualista	 del	 documento	 en	 general.	 En	 concreto,	 y	 aunque	 no	










que	 sirven	 a	 las	 minorías	 nacionales	 –también	 en	 la	 Declaración	 sobre	 minorías,	 por	
ejemplo–,	 elementos	 que	 protejan	 sus	 derechos,	 pero	 siempre	 y	 cuando	 éstos	 sean	
considerados	 como	minorías	nacionales,	 étnicas,	 religiosas	o	 lingüísticas.	 Sin	embargo,	




Tal	 como	ocurre	 con	 las	minorías	nacionales,	 algunas	organizaciones	 indígenas	
han	invocado	esta	Convención	presentándose	como	víctimas	de	actos	de	genocidio.	Sin	
embargo,	 la	 ONU	 no	 ha	 tomado	 en	 cuenta	 estas	 denuncias,	 así	 como	 tampoco	 ha	
aceptado	la	interpretación	de	las	normas	de	esta	convención	aplicadas	a	lo	que	podría	ser	
el	 “genocidio	 cultural”	 o	 “etnocidio”.	 Estos	 conceptos	 han	 sido	muy	 utilizados	 por	 los	
pueblos	indígenas,	alegando	que,	como	el	instrumento	proscribe	medidas	que	tiendan	a	




casos	 de	 genocidio	 contra	 pueblos	 indígenas	 han	 sido	 llevados	 ante	 comisiones	



























sobre	 Derechos	 Humanos	 o	 los	 Estados	 Unidos,	 el	mayor	 donante	 financiero	 de	 Paraguay,	 no	
impusieron	sanciones	al	gobierno	paraguayo.”	HITCHCOCK,	R.,	T.	KOPERSKI	y	C.	FLOWERDAY,	“Genocidio	
y	etnocidio	de	pueblos	indígenas…”,	p.	50.	
728	 Entre	 1962	 y	 1996	 hubo	 en	 Guatemala	 un	 conflicto	 armado	 interno	 que	 implicó	 graves	
violaciones	 sistemáticas	 a	 los	 derechos	 humanos,	 especialmente	 entre	 1978	 y	 1983,	 bajo	 las	
dictaduras	 de	 Romeo	 Lucas	 García	 y	 José	 Efraín	 Ríos	Montt.	 En	 ellas	 se	 aplicó	 la	 denominada	
“Doctrina	de	Seguridad	Nacional”,	con	 la	cual	se	aumentaba	 la	 intervención	militar	contra	toda	
persona	y	organización	que	se	opusiera	al	régimen,	materializadas	en	crueles	masacres	con	el	fin	
de	eliminar	a	 las	personas	o	grupos	de	personas.	Dentro	de	 la	 categoría	de	“enemigo	 interno”	
estaba	 el	 pueblo	 maya,	 por	 poder	 ser	 la	 base	 social	 de	 la	 guerrilla,	 por	 lo	 que	 sufrieron	
desplazamiento	forzado,	violencia	sexual,	ejecuciones	arbitrarias,	torturas	(incluso	a	los	niños)	y	
destrucción	de	sus	comunidades.	
En	 1990	 comenzó	 un	 proceso	 de	 paz	 en	 el	 país	 y	 se	 estableció	 la	 Comisión	 para	 el	
Esclarecimiento	 Histórico,	 que	 desde	 1997	 conoció	 numerosas	masacres	 dentro	 de	 las	 que	 se	
encuentran	 aquéllas	 perpetradas	 contra	 poblaciones	 indígenas.	 Posteriormente,	 estos	 casos	
también	se	sometieron	a	instancias	internacionales,	calificándose	como	genocidio.	
El	 año	 2002,	 por	 ejemplo,	 la	 Comisión	 Interamericana	 de	Derechos	Humanos	 (en	 adelante,	
CIDH)	presentó	una	demanda	ante	la	Corte	IDH	contra	el	Estado	de	Guatemala	por	las	violaciones	
a	los	derechos	humanos	de	la	comunidad	maya	de	la	aldea	de	Plan	de	Sánchez,	señalando	que	la	
masacre	 en	 cuestión	 se	 encontraba	 impune	 y	 que	 fue	 perpetrada	 en	 el	marco	 de	 una	 política	
estatal	genocida.	Corte	IDH,	Caso	Masacre	Plan	de	Sánchez	vs.	Guatemala,	sentencia	de	29	de	abril	
de	2004.		





























prevalece	 en	 todos	 los	 otros	 instrumentos	 internacionales	 de	 derechos	 humanos,	
presenta	implicaciones	particulares	en	favor	de	los	pueblos	indígenas.	




las	 disposiciones	 del	 Convenio	 también	 se	 les	 aplican	 a	 ellos,	 y	 llama	 a	 los	 Estados	 a	




que	 consideró	 discriminatorias	 en	 contra	 de	 los	 poseedores	 indígenas	 de	 “títulos	
nativos”732–,	así	como	por	la	situación	del	pueblo	Western	Shoshone	y	de	otros	pueblos	

































latinoamericanos	nunca	han	 reconocido	a	 los	pueblos	 indígenas	como	 ‘‘minorías’’,	por	
















El	 órgano	 se	 compone	 de	 expertos	 independientes	 que	 no	 actúan	 como	

















al	 respecto,	 dedica	 un	 apartado	 a	 los	 pueblos	 indígenas	 dentro	 de	 los	 principales	motivos	 de	
preocupación	 y	 las	 recomendaciones	 que	 en	 dichas	 observaciones	 presenta	 (punto	 10	 del	
documento).	Destacan	dentro	de	estos	elementos,	la	falta	de	un	mecanismo	efectivo	de	consulta	
de	acuerdo	con	el	artículo	27	del	Pacto,	así	como	la	ausencia	de	una	garantía	real	del	derecho	de	
los	pueblos	 indígenas	a	 sus	 tierras	ancestrales.	COMITÉ	DE	DERECHOS	HUMANOS	DE	NACIONES	UNIDAS,	
Observaciones	finales	sobre	el	sexto	informe	periódico	de	Chile,	CCPR/C/CHL/CO/6,	13	de	agosto	
de	2014,	pp.	3-4.	
735	 El	 ECOSOC	otorga	estatus	 consultivo	a	distintas	organizaciones	no	gubernamentales,	 lo	que	
implica	 su	 derecho	 a	 participar	 dentro	 de	 un	 proceso	 de	 consulta	 en	 una	 organización	
internacional.	Esta	facultad	no	les	da	derecho	a	voto	ni	les	convierten	en	miembros	observadores,	
pero	sí	les	da	derecho	a	la	consulta.	Este	tipo	de	participación	no	debe	desestimarse,	por	cuanto	







civil.736	 Esto,	 además	de	proporcionarles	un	espacio	 al	más	 alto	nivel,	 donde	pudieran	
plantear	sus	demandas,	necesidades	e	inquietudes.	
	 Por	otro	lado,	los	informes	y	documentos	que	ha	presentado	el	GTPI	acerca	de	los	
derechos	 indígenas	han	 resultado	muy	 relevantes	para	estas	 comunidades,	 como	bien	
muestra	el	que	 la	presidenta-relatora	del	órgano,	Erica-Irene	DAES,	elaboró	en	torno	al	
concepto	 de	 “pueblos	 indígenas”,	 modernizando	 la	 definición	 que	 antes	 planteara	
MARTÍNEZ	 COBO.737	 Finalmente,	 debe	 mencionarse	 también	 el	 trabajo	 del	 GTPI	 en	 la	
organización	 de	 seminarios	 de	 expertos	 y	 talleres	 donde	 se	 debate	 acerca	 de	 asuntos	
particulares	que	atañen	a	los	pueblos	indígenas.738	
La	 importancia	 de	 este	 órgano	 puede	 apreciarse	 en	 el	 hecho	 que,	 aunque	








de	 otra	 manera	 ante	 las	 muchas	 denuncias	 de	 violaciones	 de	 derechos	 de	 estas	
comunidades	 que	 se	 presentan	 ante	 él,	 ni	 de	 investigar	 al	 respecto,	 aunque	 éstas	
ciertamente	impulsan	una	respuesta	pública	de	los	gobiernos	implicados	en	ellas.	




manera	 especial	 a	 su	 protección.	 Así,	 después	 de	 diez	 años,	 éstos	 lograron	 captar	 el	
interés	de	la	comunidad	internacional	y	llevaron	a	que	la	AGNU	declarara	1993	como	“Año	
Internacional	para	las	Poblaciones	Indígenas	del	Mundo”;	luego	el	Decenio	Internacional	
sobre	 lo	mismo	 (de	1995	 al	 2004),	 con	el	 establecimiento	del	 Foro	Permanente	 sobre	




Además,	 desde	 entonces	 ha	 habido	 una	 “reformulación	 del	 contenido	 de	 los	
principios	de	los	derechos	humanos	generales	y	de	sus	implicaciones	en	este	contexto.	Y,	




736	BORRAZ,	Patricia,	“Después	de	 la	Declaración:	perspectivas	en	 la	participación	 indígena	en	 las	












que	 se	 vinculan	 a	 él	 de	 un	 modo	 indirecto.	 En	 este	 sentido,	 cabe	 destacar	 que	 la	
protección	 que	 brinda	 el	 Derecho	 Internacional	 a	 estas	 comunidades	 no	 se	 basa	
únicamente	en	acuerdos	específicos	dirigidos	a	ellas,	pues	en	muchas	convenciones	de	













que	 surgieran	en	 relación	 con	el	 desarrollo	 económico	 y	 social,	 el	medio	 ambiente,	 la	
salud,	la	educación,	la	cultura	y	los	derechos	humanos.	Esta	decisión	histórica	“responde	
a	la	falta	patente	de	un	mecanismo	permanente	en	las	Naciones	Unidas	que	permita	la	
coordinación	 e	 intercambios	 de	 información	 permanentes	 entre	 los	 gobiernos,	 las	
Naciones	Unidas	y	los	pueblos	indígenas.”743	
El	 Foro	 se	 compone	 de	 16	 expertos	 independientes,	 la	 mitad	 nombrados	 por	
autoridades	 estatales	 y	 la	 otra	 mitad	 por	 el	 presidente	 del	 ECOSOC.	 Además,	 en	 sus	
sesiones	participan	también	representantes	indígenas,	gubernamentales	y	miembros	de	
diversas	agencias	de	la	ONU.		
Tras	 las	 sesiones	 de	 trabajo,	 el	 FPCI	 elabora	 recomendaciones	 a	 la	ONU,	 a	 los	
Estados	e	incluso	también	a	los	mismos	pueblos	indígenas.	Como	es	sabido,	éstas	no	son	
obligatorias,	por	lo	que	en	general	puede	decirse	que	las	sesiones	del	Foro	constituyen	








Por	 otra	 parte,	 la	 Comisión	 de	 Derechos	 Humanos	 (disuelta	 más	 adelante,	 al	
crearse	el	Consejo	de	Derechos	Humanos	el	2006),	estableció	en	2001	la	figura	del	Relator	
																																								 																				















organizar	 seminarios	de	expertos	y	mantener	 relaciones	 con	organizaciones	 indígenas,	
pero	quizás	 su	principal	 aporte	 surge	de	 sus	 visitas	 a	países	 con	población	 indígena,	 a	
partir	 de	 las	 cuales	 informa	 a	 la	 CDH	 acerca	 de	 las	 circunstancias	 en	 que	 viven	 estas	
comunidades	en	cada	Estado.	








	 El	 único	 instrumento	 dedicado	 específicamente	 a	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 el	













	 Para	 FERNÁNDEZ	CARRILLO	 este	 instrumento	 tiene	 un	 valor	 importantísimo,	 pues	








desprender	 de	 su	 redacción,	 pues	 muchas	 de	 sus	 disposiciones	 establecen	 que	 “los	
pueblos	 indígenas”	 –y	 no	 “sus	 miembros”	 solamente–	 tienen	 derecho	 a	 las	 distintas	
garantías	reconocidas.	Esto	puede	ser	especialmente	relevante	en	determinados	asuntos,	









derecho	 de	 la	 propiedad	 de	 la	 tierra,	 tema	 crucial	 en	 las	 reclamaciones	 indígenas.	 Al	
respecto,	el	artículo	26	de	la	Declaración	señala	lo	siguiente:	
“1.	 Los	 pueblos	 indígenas	 tienen	 derecho	 a	 las	 tierras,	 territorios	 y	
recursos	 que	 tradicionalmente	 han	 poseído,	 ocupado	 o	 utilizado	 o	
adquirido.		
2.	Los	pueblos	 indígenas	 tienen	derecho	a	poseer,	utilizar,	desarrollar	y	
controlar	 las	 tierras,	 territorios	 y	 recursos	 que	 poseen	 en	 razón	 de	 la	
propiedad	tradicional	u	otro	tipo	tradicional	de	ocupación	o	utilización,	
así	como	aquellos	que	hayan	adquirido	de	otra	forma.		
3.	 Los	 Estados	 asegurarán	 el	 reconocimiento	 y	 protección	 jurídicos	 de	
esas	 tierras,	 territorios	 y	 recursos.	 Dicho	 reconocimiento	 respetará	
debidamente	 las	costumbres,	 las	tradiciones	y	 los	sistemas	de	tenencia	
de	la	tierra	de	los	pueblos	indígenas	de	que	se	trate.”	(Énfasis	añadido.)	
Como	 se	 puede	 apreciar,	 el	 lenguaje	 utilizado	 en	 la	 Declaración	 recoge	 una	
conceptualización	 bastante	 avanzada	 de	 acuerdo	 a	 los	 desarrollos	 en	 la	 protección	
internacional	de	los	derechos	indígenas,	refiriéndose	a	derechos	colectivos	pues	reconoce	
a	 las	 mismas	 comunidades	 como	 titulares	 de	 los	 derechos,	 así	 como	 mencionar	 sus	
derechos	a	los	territorios,	que	sigue	una	concepción	amplia	del	mismo	entendiéndolo	no	
sólo	como	la	tierra	sino	como	el	hábitat	en	el	cual	se	desarrolla	su	cultura.	El	vocablo	lo	




especiales	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 la	 aplicación	 de	 los	 convenios	 de	 derechos	













749	 El	 Grupo	 de	 Desarrollo	 de	 la	 ONU	 (UNDG)	 engloba	 a	 32	 Fondos,	 Programas,	 Agencias,	
Departamentos	 y	 Oficinas	 que	 trabajan	 en	 el	 área	 del	 desarrollo,	 para	 dar	 apoyo	 coherente,	
efectivo	y	eficiente	a	los	países	en	pos	de	objetivos	de	desarrollo	acordados	internacionalmente.	













que	 recordar	que	 se	 trata	 sólo	de	un	documento	perteneciente	al	soft	 law,	que	no	es	
legalmente	vinculante	para	los	Estados	que	la	suscriban.	Por	esto	mismo,	no	ha	podido	





	 Unos	 meses	 después	 de	 aprobada	 la	 Declaración,	 el	 Consejo	 de	 Derechos	
Humanos	de	Naciones	Unidas	creó	el	Mecanismo	de	Expertos	sobre	los	Derechos	de	los	
Pueblos	Indígenas,	con	el	fin	de	ser	asesorado	sobre	el	tema	mediante	la	realización	de	




De	 hecho,	 en	 la	 práctica	 ha	 mostrado	 tener	 un	 margen	 de	 maniobra	 bastante	 más	






	 El	 Mecanismo	 de	 Expertos	 se	 reúne	 de	 manera	 anual,	 pero	 funciona	
permanentemente,	y	no	sólo	por	una	solicitud	determinada.	Ahora	bien,	cabe	recordar	
que,	 al	 ser	 un	 órgano	 consultivo,	 su	 labor	 se	 reduce	 a	 hacer	 comentarios	 y	
recomendaciones,	pero	no	tiene	la	facultad	para	aprobar	resoluciones,	por	ejemplo.	De	
todos	modos,	la	entidad	no	se	ha	dedicado	solamente	a	informar	acerca	de	los	problemas	
que	 enfrentan	 los	 indígenas,	 sino	 sobre	 todo	 a	 plantearle	 al	 Consejo	 de	 Derechos	




	 Además	 de	 los	 instrumentos	 señalados,	 otros	 organismos	 convencionales	 de	
Naciones	 Unidas	 dedicados	 a	 otros	 asuntos,	 también	 prestan	 atención	 a	 cuestiones	
indígenas,	por	lo	que	merecen	también	una	mención	al	respecto.	
El	Comité	de	los	Derechos	del	Niño,	por	ejemplo,	supervisa	el	cumplimiento	de	
los	 Estados	 de	 las	 obligaciones	 que	 han	 adquirido	 al	 ratificar	 la	 Convención	 sobre	 los	
Derechos	del	Niño	y	sus	tres	protocolos	facultativos.752	Esta	tarea	la	realiza	a	través	del	
																																								 																				
751	 PARRA,	 José	 y	 David	MARTÍN,	 “El	Mecanismo	 de	 Expertos	 sobre	 los	 Derechos	 de	 los	 Pueblos	
Indígenas:	desafíos	y	oportunidades”,	en	Felipe	GÓMEZ	ISA	y	Mikel	BERRAONDO	(eds.),	Los	derechos	














mundo–	 afirma	 que	 “[e]n	 los	 Estados	 en	 que	 existan	 minorías	 étnicas,	 religiosas	 o	
lingüísticas	o	personas	de	origen	indígena,	no	se	negará,	a	un	niño	que	pertenezca	a	tales	
minorías	o	que	sea	 indígena,	el	derecho	que	 le	corresponde,	en	común	con	 los	demás	
miembros	de	su	grupo,	a	tener	su	propia	vida	cultural,	a	profesar	y	practicar	su	propia	
religión,	o	a	emplear	su	propio	idioma”	(artículo	30).	
Además	 de	 lo	 anterior,	 el	 Comité	 de	 los	 Derechos	 del	 Niño	 también	 publica	













informe	 inicial	 de	México,	 tras	el	 cual	 estableció	dentro	de	 sus	principales	motivos	de	











periódicos	de	 los	Estados	 latinoamericanos	se	 refirieron	a	este	asunto.	Así,	por	ejemplo,	en	 las	
observaciones	 realizadas	 el	 año	 2016	 al	 informe	 de	 Perú,	 pueden	 identificarse	 menciones	
especiales	a	los	niños	indígenas	dentro	de	casi	todos	los	temas	mencionados;	y	las	observaciones	
a	 los	 informes	 de	 Brasil,	 Chile,	 Colombia	 y	 Honduras	 del	 año	 2015,	 además	 de	 incluir	 esas	
menciones,	 incluyen	 un	 apartado	 especial	 dedicado	 niños	 pertenecientes	 a	minorías	 o	 grupos	




755	 COMITÉ	 SOBRE	 LA	 PROTECCIÓN	 DE	 LOS	 DERECHOS	 DE	 TODOS	 LOS	 TRABAJADORES	 MIGRATORIOS	 Y	 DE	 SUS	
FAMILIARES,	Informe	Anual	sobre	la	protección	de	los	derechos	de	todos	los	trabajadores	migratorios	
y	de	sus	familiares,	A/62/48,	1	de	agosto	de	2007.	









Unidas	 de	 1992,	 que	 en	 su	 artículo	 8	 señala	 que	 los	 Estados	 parte	 deben	 respetar	 y	

















	 Mención	 aparte	 merece	 el	 trabajo	 que	 la	 OIT	 ha	 realizado	 en	 relación	 con	 la	
protección	 de	 los	 pueblos	 indígenas,	 pues	 si	 bien	 no	 es	 una	 organización	 dedicada	
particularmente	a	estos	asuntos,	ha	elaborado	documentos	de	gran	trascendencia	para	
estas	 comunidades,	 influyendo	 en	 buena	 medida	 en	 el	 desarrollo	 posterior	 de	 la	
legislación	internacional	al	respecto.	
La	OIT	es	un	organismo	especializado	de	Naciones	Unidas,	creado	en	1919,	único	
dentro	 de	 la	 organización	 con	 una	 estructura	 tripartita:	 está	 formada	 por	 los	 Estados	
Miembros	(que	son	187),	una	delegación	de	patrones	o	empleadores	y	representantes	de	
los	 trabajadores	 (sindicatos).	 Su	máxima	 autoridad	 es	 la	 Conferencia	 Internacional	 del	
Trabajo,	que	se	compone	de	dos	delegados	de	cada	país	miembro:	un	representante	de	










y	 prácticas,	 y	 fomentará	 que	 los	 beneficios	 derivados	 de	 la	 utilización	 de	 esos	 conocimientos,	




“Reconocimiento	y	 fortalecimiento	del	papel	de	 las	poblaciones	 indígenas	y	 sus	comunidades.”	







similares	 a	 los	 campesinos,	 pero	 con	 ciertas	 diferencias	 significativas.	 A	 partir	 de	 eso	
publicó	 en	 1953	 un	 estudio	 titulado	 “Poblaciones	 indígenas:	 condiciones	 de	 vida	 y	 de	
trabajo	 de	 las	 poblaciones	 indígenas”759,	 que	 sirvió	 de	 base	 para	 el	 Convenio	 nº	 107	
firmado	cuatro	años	más	tarde,	dedicado	a	las	poblaciones	indígenas	y	tribales.	De	ese	
modo,	 la	 entidad	 aportó	 con	 el	 primer	 instrumento	 internacional	 que	 trataba	 estos	
asuntos	de	manera	íntegra,	desde	una	perspectiva	mundial,	y	estableciendo	los	primeros	
estándares	 jurídicos	 internacionales	en	el	 tema,	con	 lo	que	daba	comienzo	al	Derecho	
Internacional	de	los	pueblos	indígenas	propiamente	tal.		
Además,	 en	 las	 conferencias	 americanas	 de	 trabajo,	 que	 trataban	 temas	 de	









que	en	 realidad	 la	OIT	no	se	preocupaba	en	ese	momento	por	 la	pervivencia	de	estos	
grupos	como	tales.	Lo	que	la	organización	pretendía,	en	una	visión	muy	paternalista,	era	
“integrarlos”	 en	 la	 sociedad	 nacional	 para	 que	 se	 beneficiaran	 “plenamente	 de	 los	
derechos	y	de	las	oportunidades	de	que	disfrutan	los	otros	elementos	de	la	población”	
(Preámbulo	del	Convenio	nº	107).	Esta	 integración	 implicaba,	por	tanto,	su	asimilación	







disconformidad	 hacia	 ese	 enfoque,	 planteando	 ciertas	 “demandas	 de	 supervivencia”	
como	comunidades,	recalcando	su	diferencia	cultural	y	exigiendo	instituciones	políticas	y	
títulos	 históricos	 sobre	 lo	 que	 consideraban	 sus	 tierras.	 Estos	 esfuerzos	 fueron	
aumentando	 la	 década	 siguiente	 y	 comenzaron	 a	 recibir	 apoyo	 de	 ONGs	 y	 de	 élites	
intelectuales	influyentes	a	través	de	una	importante	producción	académica	al	respecto.761	
Por	 otro	 lado,	 las	 demandas	 indígenas	 fueron	 ganando	 espacio	 en	 el	 Derecho	
Internacional	 también	 a	 través	 de	 la	ONU,	 dentro	 del	 contexto	 de	 la	 Segunda	Década	
Internacional	contra	el	Racismo.	Dentro	de	esto	cabe	destacar,	por	un	lado,	la	Resolución	
de	la	Comisión	de	DDHH	de	1971,	que	llamó	a	hacer	un	estudio	sobre	la	discriminación	

















hacia	 el	 integracionismo	 asimilacionista.	 Además	 RODRÍGUEZ-PIÑERO	 apunta	 que	 la	 OIT	











seguían	 las	 normas	 del	 instrumento	 predecesor,	 pasando	 de	 la	 asimilación	 hacia	 la	
participación	de	los	pueblos	indígenas	y	tribales,	con	miras	a	la	protección	de	sus	derechos	
y	 la	mejora	de	sus	condiciones	de	vida.	Esta	nueva	perspectiva	puede	apreciarse	en	el	
preámbulo	 del	 documento,	 el	 cual	 muestra	 que	 su	 idea	 básica	 se	 fundamenta	 en	 el	
reconocimiento	de	“las	aspiraciones	de	estos	pueblos	a	asumir	el	control	de	sus	propias	
instituciones	y	formas	de	vida	y	de	su	desarrollo	económico	y	a	mantener	y	fortalecer	sus	
identidades,	 lenguas	 y	 religiones,	 dentro	 del	 marco	 de	 los	 Estados	 en	 que	 viven”.	














en	el	Derecho	 Internacional’’	 (artículo	1.3).	Al	 respecto,	SOBERO	y	CALDUCH	señalan	que	
esta	 limitación	 contradice	 abiertamente	 otros	 instrumentos	 de	 Derecho	 Internacional	











autonomía	 y	 libre	 determinación	 a	 los	 pueblos	 indígenas,	 a	 diferencia	 de	 lo	 que	
establecen	el	PIDCP	y	el	PIDESC.		
De	todos	modos,	también	cabe	reconocer	otro	aporte	relevante	del	Convenio	en	
cuanto	 a	 aspectos	 terminológicos:	 la	 inclusión	 del	 elemento	 de	 la	 autoconciencia	 o	






tanto	 derechos	 individuales	 como	 colectivos,	 y	 de	 carácter	 político	 y	 territorial.	 En	






a) Participación	 y	 consulta	 (artículos	 2.1765	 y	 6766),	 a	 través	 de	 “procedimientos	
adecuados”,	con	el	fin	de	llegar	a	un	acuerdo	o	lograr	el	consentimiento	de	los	
















través	 de	 sus	 instituciones	 representativas,	 cada	 vez	 que	 se	 prevean	 medidas	 legislativas	 o	
administrativas	susceptibles	de	afectarles	directamente;		





















conservar	 sus	 costumbres	 e	 instituciones,	 siempre	 en	 compatibilidad	 con	 los	
derechos	fundamentales.	
c) Establece	 que	 los	 gobiernos	 deben	 dar	 medios	 y	 apoyo	 para	 que	 los	 pueblos	
indígenas	 asuman	 progresivamente	 el	 control	 en	 ámbitos	 como	 la	 formación	
profesional,	 técnicas	tradicionales	y	artesanías,	salud	y	educación	(artículos	22,	
23,	25	y	27).	
Por	otro	 lado,	 los	derechos	 territoriales	se	encuentran	en	 la	segunda	parte	del	
Convenio	 169,	 entre	 los	 artículos	 13	 y	 19,	 y	 constituyen	 uno	 de	 los	 capítulos	 más	
importantes	del	 instrumento.	Entre	sus	disposiciones,	destacan	 las	que	se	enumeran	a	
continuación:	
a) Respeto	 por	 la	 relación	 que	 tienen	 los	 pueblos	 indígenas	 con	 sus	 tierras	 y	
territorios,	destacando	en	especial	los	aspectos	colectivos	de	esto	(artículo	13.1).	
b) Agrega	al	concepto	“tierras	 indígenas”	el	de	“territorio”,	que	es	más	amplio	ya	
que	 abarca	 la	 “totalidad	 del	 hábitat	 de	 las	 regiones	 que	 los	 pueblos	 indígenas	
ocupan	o	utilizan	de	alguna	otra	manera”	(artículo	13.2).	Es	decir,	comprende	no	
sólo	 la	 tierra	 sino	 las	 aguas,	 el	 espacio	 aéreo,	 el	medio	 ambiente,	 las	 lagunas	
sagradas	y	los	centros	ceremoniales,	(un	reparto	de	tierras	puede	llevar	a	que	un	
lugar	 donde	 un	 pueblo	 realiza	 sus	 rituales	 quede	 bajo	 la	 propiedad	 de	 otras	
personas,	muchas	veces	no	indígenas).	Cabe	mencionar	dentro	de	esto,	que	en	
las	discusiones	sobre	el	Convenio	algunos	Estados	miembros	hicieron	hincapié	en	
diferenciar	 el	 concepto	 de	 “territorios”	 con	 el	 del	 territorio	 nacional	 en	 su	
conjunto,	pues	de	lo	contrario	se	relacionaría	con	la	soberanía	nacional	y	la	idea	
de	 un	 Estado	 independiente.	 De	 todos	modos,	 fueron	 una	minoría	 y	 ninguno	
rechazó	los	principios	esenciales	del	texto.768		















un	 programa	 de	 prospección	 o	 explotación	 de	 ellos,	 por	 la	 posibilidad	 de	 que	
afecten	 sus	 intereses.	 Además,	 los	 pueblos	 indígenas	 deben	 participar	 de	 los	







adecuadamente	 indemnizados	 en	 caso	 que	 éstas	 les	 provoquen	 algún	 daño.	
Ahora	bien,	todas	estas	medidas	se	aplican	de	diferentes	formas	en	los	distintos	
Estados,	y	en	esto	puede	haber	ciertos	problemas	con	respecto	a	los	mecanismos	
que	 se	 utilicen	 para	 consultar	 a	 los	 pueblos.	 Éstos	 tienen	 el	 fin	 de	 conocer	 su	
opinión	u	obtener	su	consentimiento	acerca	de	un	asunto	determinado,	para	que	






política.770	 No	 obstante,	 esta	 obligación	 de	 los	 Estados	 también	 se	 encuentra	
establecida	 en	 la	 Declaración	 de	 Naciones	 Unidas	 sobre	 los	 Derechos	 de	 los	






La	dimensión	colectiva	de	 la	protección	de	 los	pueblos	 indígenas	por	parte	del	
Convenio	169	puede	apreciarse	principalmente	en	el	mismo	derecho	de	propiedad	y	de	




instrumento	 a	 las	 relaciones	 entre	 el	 Derecho	 consuetudinario	 indígena	 y	 el	 sistema	
jurídico	 estatal.	 En	 particular	 el	 contenido	 de	 estas	 disposiciones	 hace	 referencia	 a	 la	
administración	 de	 justicia	 en	 ambas	 esferas,	 mencionado	 el	 derecho	 que	 tienen	 los	
pueblos	indígenas	y	tribales	a	conservar	su	orden	normativo	interno.	
No	 obstante	 lo	 significativo	 que	 puede	 resultar	 lo	 anterior,	Magdalena	 GÓMEZ	
señala	algunas	limitaciones	importantes	que	presenta	el	Convenio	en	el	ejercicio	de	esta	
facultad	que	se	reconoce	a	dichas	comunidades.772	




























instituciones	 propias,	 siempre	 que	 éstas	 no	 sean	 incompatibles	 con	 los	 derechos	
fundamentales	definidos	por	el	sistema	jurídico	nacional,	ni	con	los	derechos	humanos	
internacionalmente	reconocidos.”	En	esta	limitación	se	consideran,	entre	otros,	aquellos	
casos	 en	 los	 que	 el	 derecho	 consuetudinario	 indígena	 pueda	 significar	 que	 ciertos	




en	 la	 mayoría	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 éste	 es	 muy	 escaso	 y	 breve.	 Los	 sistemas	
normativos	de	estas	 comunidades	dan	preferencia	a	 lo	que	el	Derecho	Nacional	 llama	






personales	 obligatorios,	 sean	 remunerados	 o	 no.	 GÓMEZ	 plantea	 que	 dentro	 de	 esto	




beneficio	mutuo	en	una	 comunidad.	 El	 artículo	11,	por	 tanto,	 se	 refiere	a	 los	 trabajos	
impuestos	de	manera	forzosa.	A	juicio	de	la	autora,	la	revisión	del	Convenio	nº	169	debió	
incluir	 esta	 interpretación	 para	 eliminar	 cualquier	 duda	 al	 respecto.	 En	 todo	 caso,	 el	













El	 segundo	 procedimiento	 consiste	 en	 el	 establecimiento	 de	 un	 sistema	 de	






incumplimiento	 del	 Convenio	 por	 un	 Estado	 miembro;	 también	 puede	 un	 Estado	
presentar	 una	 queja	 contra	 otro	 por	 lo	mismo.774	 	 El	 Consejo	 de	 Administración	 está	
habilitado	para	comunicar	la	reclamación	al	Estado	en	cuestión,	o	nombrar	una	comisión	
de	 encuesta	 para	 que	 estudie	 el	 asunto	 y	 redacte	 un	 informe	 al	 respecto,	 el	 cual	 es	
publicado	 y	 comunicado	 al	 Consejo	 de	 Administración	 y	 a	 los	 gobiernos	 involucrados.	
Cada	gobierno	interesado	puede	aceptar	o	no	las	recomendaciones	del	informe,	y	en	caso	
negativo	puede	 someter	 la	 queja	 a	 la	 Corte	 Internacional	 de	 Justicia,	 cuya	decisión	es	
inapelable.	
En	 este	 procedimiento,	 por	 tanto,	 no	 se	 contempla	 la	 posibilidad	 de	 que	 las	
organizaciones	 indígenas	 presenten	 directamente	 una	 reclamación.	 Sin	 embargo,	 los	
miembros	 de	 pueblos	 indígenas	 pueden	 unirse	 a	 organizaciones	 de	 trabajadores	 y	
empleadores.	 De	 hecho,	 según	 la	 misma	 OIT,	 en	 ciertos	 casos	 “han	 formado	
organizaciones	 específicas	 de	 trabajadores	 y	 de	 empleadores,	 o	 secciones	 particulares	
dentro	 de	 organizaciones	 de	 mayor	 alcance.	 En	 otros	 casos,	 los	 trabajadores	 y	 los	
empleadores	han	 formado	alianzas	con	 las	organizaciones	 indígenas,	por	ejemplo	para	
abordar	situaciones	de	trabajo	forzoso.”775	Por	tanto,	aunque	las	comunidades	indígenas	
se	han	mostrado	críticos	con	respecto	a	su	exclusión	directa	del	procedimiento,	lo	cierto	













en	 los	 instrumentos	de	protección	de	 las	minorías	nacionales,	 como	ya	 se	ha	 indicado	
anteriormente.	
En	 cuanto	 al	 mecanismo	 de	 aplicación	 del	 Convenio,	 se	 critica	 que	 descansa	
principalmente	en	la	presentación	de	informes	por	parte	de	los	Estados	miembros,	lo	cual	
implica	 un	 dependencia	 en	 su	 voluntad	 y	 en	 el	 efecto	 que	 la	 sanción	 moral	 de	 la	
comunidad	 internacional	 pueda	 tener	 con	 respecto	 a	 eventuales	 violaciones	 de	 los	
derechos	protegidos.	Esto,	porque	puede	suceder	que	un	Estado	cumpla	 formalmente	
con	 las	 normas	 establecidas	 en	 el	 Convenio,	 es	 decir,	 de	 acuerdo	 con	 informes	
básicamente	administrativos;	 sin	embargo,	 la	 realidad	concreta	puede	ser	distinta.	Por	
eso	puede	resultar	difícil	asegurar	el	cumplimiento	de	sus	disposiciones.	
																																								 																				











Lo	 anterior,	 sumado	 a	 que	 este	 tipo	 de	 instrumentos	 presenta	 disposiciones	




169	especialmente	 en	América	 Latina,	 pues	 es	 referencia	 esencial	 cuando	 se	 trata	del	
reconocimiento	 de	 derechos	 indígenas,	 siendo	 muy	 utilizado	 por	 estos	 pueblos	 para	
plantear	 sus	 demandas	 ante	 los	 Estados.	 Según	 GÓMEZ	 DEL	 PRADO,	 “ha	 influenciado	
profundamente	 las	 políticas	 indigenistas	 de	 los	 países	 que	 lo	 han	 ratificado.”	 Así,	 por	
ejemplo,	 Bolivia,	 México	 y	 Perú	 han	 modificado	 sus	 constituciones	 incluyendo	 el	
reconocimiento	del	carácter	multiétnico	de	su	población	y	la	anterioridad	histórica	de	los	
pueblos	 indígenas;	Colombia,	por	otro	 lado,	ha	entregado	grandes	espacios	de	 la	selva	
amazónica	 a	 los	 pueblos	 indígenas	 que	 las	 habitan,	 y	 Noruega	 ha	 acelerado	 las	
negociaciones	que	se	llevan	a	cabo	con	los	samis	en	torno	a	sus	reclamaciones	de	tenencia	
de	 tierras.777	 	 Al	 plantear	 que	 en	 la	 región	 existe	 una	 nueva	 tendencia	 hacia	 el	
“constitucionalismo	multicultural”,	VAN	COTT	también	señala	que	en	esto	ha	tenido	gran	
influencia	 la	 firma	 del	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	 OIT,	 pues	 los	 casos	 de	 Bolivia,	 Ecuador,	
Colombia,	 Guatemala,	 México	 y	 Paraguay	 demuestran	 que	 su	 ratificación	 dio	
herramientas	muy	útiles	para	 las	organizaciones	 indígenas	para	movilizarse	en	torno	al	
conjunto	 de	 derechos	 contenidos	 en	 él	 y	 para	 lograr	 su	 codificación	 a	 nivel	
constitucional.778		
Además,	 el	 instrumento	 se	 ha	 convertido	 en	 punto	 de	 referencia	 para	 otros	
instrumentos	internacionales	al	respecto,	como	las	Declaraciones	sobre	los	derechos	de	
los	 pueblos	 indígenas	 que	 se	 han	 firmado	 tanto	 en	 el	 ámbito	 universal	 de	 Naciones	
Unidas,	como	en	el	regional	de	la	OEA.	
Por	tanto,	es	posible	afirmar	con	RODRÍGUEZ-PIÑERO,	que	el	Convenio	nº	169	de	la	
OIT	 “ha	 jugado	 un	 papel	 fundamental	 no	 sólo	 en	 la	 articulación	 del	 régimen	
contemporáneo	 de	 derechos	 indígenas,	 sino,	 lo	 que	 es	 más	 importante,	 en	 la	
transformación	 de	 los	 ordenamientos	 jurídicos	 e	 institucionales	 de	 los	 países	 con	
población	indígena,	convirtiéndose	en	un	instrumento	que	se	ha	demostrado	eficaz	para	
avanzar	 las	 demandas	de	estos	pueblos	 frente	 a	 los	 Estados	en	que	 viven.”779	 En	este	
sentido,	su	orientación	práctica	lo	ha	convertido	en	un	mecanismo	moderno	y	progresivo	
en	el	ámbito	del	Derecho	Internacional	de	los	derechos	humanos	en	general,	plasmando	
en	él	 los	nuevos	principios	que	 fundan	el	orden	 jurídico	 internacional	 contemporáneo,	
basados	 en	 las	 ideas	 de	 democracia,	 paz,	 derechos	 humanos,	 autodeterminación	 y	















pioneros	 en	 el	 tema	 y	 así	 se	 han	 convertido	 en	 modelo	 y	 punto	 de	 partida	 para	 el	
desarrollo	de	la	normativa	internacional	dedicada	a	estos	asuntos.	El	proceso	que	siguió	
la	 organización	 en	 el	 modo	 de	 abordar	 la	 problemática	 indígena	 en	 las	 relaciones	
laborales,	también	ha	ido	de	la	mano	con	los	progresos	que	han	logrado	estos	pueblos	en	
pos	 de	 la	 garantía	 de	 sus	 derechos	 en	 la	 comunidad	 internacional.	 Por	 eso,	 podemos	
afirmar	que	el	Convenio	nº	107	y	el	nº	169	“reflejan	dos	extremos	del	tratamiento	de	los	
indígenas	 por	 el	Derecho	 Internacional	moderno:	 un	 horizonte	 de	 animación	 primero,	
típicamente	poscolonial,	y	un	reconocimiento	de	derechos	después.”781	
No	 obstante	 lo	 anterior,	 las	 limitaciones	 que	 tiene	 son	 significativas	
especialmente	en	el	terreno	de	su	control,	por	cuanto	deja	bastante	margen	a	los	Estados	
para	interpretar	y	aplicar	sus	disposiciones.	Es,	de	todos	modos,	 lo	que	ya	hemos	visto	
que	 sucede	 con	 los	 mecanismos	 de	 protección	 de	 las	 minorías	 nacionales,	 y	 parece	
obedecer	 a	 los	 mismos	 motivos:	 el	 celo	 de	 los	 Estados	 con	 respecto	 a	 su	 soberanía	
territorial.	 Por	 esto,	 Magdalena	 GÓMEZ	 recuerda	 la	 preocupación	 de	 los	 dirigentes	
indígenas	al	aprobar	el	Convenio	nº	169,	porque	el	instrumento	era	indudablemente	un	
paso	adelante,	pero	con	el	tiempo	ha	resultado	ser	el	paso	máximo	que	están	dispuestos	











Además	 de	 la	 protección	 universal	 de	 los	 derechos	 humanos	 y	 la	 protección	
específica	a	personas	pertenecientes	a	minorías,	el	DIDH	tiene	un	tercer	elemento	que	




de	este	derecho	establecen	 libremente	 su	 condición	política	y	proveen	
asimismo	a	su	desarrollo	económico,	social	y	cultural. 	
2.	 Para	 el	 logro	 de	 sus	 fines,	 todos	 los	 pueblos	 pueden	 disponer	
libremente	 de	 sus	 riquezas	 y	 recursos	 naturales,	 sin	 perjuicio	 de	 las	
obligaciones	 que	 derivan	 de	 la	 cooperación	 económica	 internacional	
basada	 en	 el	 principio	 de	 beneficio	 recíproco,	 así	 como	 del	 Derecho	
Internacional.	En	ningún	caso	podrá	privarse	a	un	pueblo	de	sus	propios	
medios	de	subsistencia.		











y	 respetarán	 este	 derecho	 de	 conformidad	 con	 las	 disposiciones	 de	 la	
Carta	de	las	Naciones	Unidas.”	
En	palabras	de	ANAYA,	“la	autodeterminación	se	refiere	a	un	conjunto	de	normas	





trata	 del	 derecho	 humano	 más	 importante	 porque	 de	 no	 existir	 tampoco	 podrían	
ejercerse	 los	 demás,	 otros	 rechazan	 su	 consideración	 como	 tal	 porque	 se	 aplicaría	 a	
colectivos	y	no	a	los	individuos.784	
De	todas	formas,	los	pueblos	indígenas	han	utilizado	este	artículo	1	de	los	Pactos	
como	 base	 de	 sus	 reclamaciones	 en	 diversas	 oportunidades.	 En	 este	 sentido,	 cabe	
destacar	que	aunque	el	alcance	y	el	significado	de	esta	disposición	sigue	siendo	fuente	de	





Para	 comprender	 bien	 el	 contenido	 del	 concepto	 de	 autodeterminación	 y	 del	
significado	y	alcance	que	el	derecho	a	la	misma	implica,	presentaremos	a	continuación	un	







debían	 dar	 el	 marco	 de	 las	 relaciones	 entre	 los	 Estados	 finalizada	 la	 Primera	 Guerra	
Mundial.	 El	 Pacto	de	 la	 Sociedad	de	Naciones	de	 1919,	 sin	 embargo,	 no	 lo	mencionó,	
apareciendo	 en	 términos	 jurídicos	 recientemente,	 en	 1945	 en	 la	 Carta	 de	 Naciones	
Unidas,	que	afirma	que	uno	de	los	propósitos	de	la	organización	es	“[f]omentar	entre	las	
















De	 todos	 modos,	 no	 se	 establecían	 en	 el	 documento	 las	 disposiciones	 que	
aseguraran	su	realización,	por	lo	que	el	principio	no	trascendía	el	nivel	retórico.	Había	sí	
ciertos	pequeños	avances	porque,	aunque	no	se	atacaban	derechamente	las	situaciones	
coloniales,	 se	 estableció	 un	 régimen	 de	 administración	 fiduciaria,	 que	 debía	 aplicarse	
principalmente	a	los	territorios	bajo	mandato,	promoviéndose	su	“adelanto	político	y	el	
desarrollo	progresivo	del	territorio	hacia	el	gobierno	propio	o	la	independencia,	teniendo	
en	 cuenta	 sus	 circunstancias	 particulares	 y	 los	 deseos	 libremente	 expresados	 de	 sus	
pueblos”786.	 A	 pesar	 de	 que	 fuese	 entonces	 sólo	 un	 objetivo	 lejano,	 esta	mención	 del	
principio	de	libre	determinación	de	los	pueblos	en	la	Carta	de	Naciones	Unidas,	daría	pie	
más	 adelante	 para	 llevar	 a	 cabo	 el	 proceso	 histórico	 de	 la	 descolonización:	 “la	
descolonización	 ha	 vertebrado	 la	 positivación	 y	 consolidación	 del	 principio.	 Jinete	 y	
montura	han	yacido	tanto	y	tan	confundidos	que	han	amanecido	como	centauros”787.		
Los	 debates	 en	 torno	 a	 la	 descolonización	 tuvieron	posturas	 contrarias	 a	 ésta,	
pero	no	pudieron	hacerle	frente	a	las	fuerzas	que	la	favorecían,	considerando	que	dentro	










En	 base	 a	 esto,	 entonces,	 y	 en	 general	 a	 que	 el	 colonialismo	 constituye	 una	
denegación	de	 los	derechos	humanos	 fundamentales	y	que	 impide	el	desarrollo	de	 las	
sociedades	y	la	paz	y	la	estabilidad	internacionales,	declara	que:		
“Todos	los	pueblos	tienen	el	derecho	de	libre	determinación;	en	virtud	de	
este	derecho,	 determinan	 libremente	 su	 condición	política	 y	 persiguen	
libremente	su	desarrollo	económico,	social	y	cultural”	(artículo	2;	énfasis	
añadido).		






















derecho	 alguno	 a	 secesión	 de	 comunidades	 dentro	 de	 un	 Estado.	 Las	 constantes	
referencias	a	la	situación	repudiable	de	dominio	y	explotación	de	una	potencia	extranjera	
sobre	 otro	 territorio,	 y	 a	 que	 ésta	 es	 contraria	 a	 la	 Carta	 de	 Naciones	 Unidas,	 así	 lo	
demuestran;	de	hecho,	ya	lo	hace	evidente	el	mismo	nombre	de	dicha	resolución.	Daniel	
O’	DONNELL	 lo	 señala	 de	manera	 categórica:	 “la	Declaración	de	1960	 tiene	un	objetivo	
claro,	 que	 no	 es	 definir	 los	 derechos	 de	 los	 pueblos	 en	 general	 sino	 ‘poner	 fin	 al	
colonialismo’”789.	De	hecho,	según	Aureliu	CRISTESCU,	los	debates	de	la	Asamblea	General	
de	Naciones	Unidas	en	torno	a	 la	aprobación	del	proyecto	de	esta	resolución,	trataron	
sobre	 todo	 acerca	 de	 “la	 condenación	 del	 colonialismo	 en	 todas	 sus	 formas	 y	
manifestaciones	y	a	la	necesidad	de	ponerle	fin	rápidamente”790.		
La	supuesta	ampliación	del	concepto	de	“pueblos”	debía	ser	entendida	en	cuanto	











regir	 la	 interpretación	 del	 artículo	 73	 de	 la	 Carta	 de	 Naciones	 Unidas,	 referido	 a	 los	
territorios	 no	 autónomos.	 De	 ese	 modo,	 identificaba	 a	 los	 pueblos	 que	 no	 habían	
alcanzado	gobierno	propio	pleno	con	los	territorios	coloniales,	de	lo	cual	se	desprende	
que	 la	 intención	 era	 hacer	 de	 éstos	 los	 titulares	 del	 derecho	 a	 la	 libre	 determinación.	













Resolución	 2625	 (XXV)	 de	 la	 AGNU	 (“Declaración	 sobre	 los	 Principios	 de	 Derecho	
																																								 																				
789	O’	DONNEL,	Daniel,	Derecho	internacional	de	los	derechos	humanos:	normativa,	jurisprudencia	y	










de	conformidad	con	 la	Carta	de	Naciones	Unidas”)	 la	estableció	como	uno	de	 los	siete	
principios	que	ayudarían	a	cumplir	los	propósitos	de	la	ONU.	Sobre	ella	señala	lo	siguiente:	
“En	 virtud	 del	 principio	 de	 la	 igualdad	 de	 derechos	 y	 de	 la	 libre	
determinación	de	los	pueblos,	consagrado	en	la	Carta,	todos	los	pueblos	
tienen	 el	 derecho	 de	 determinar	 libremente,	 sin	 injerencia	 externa,	 su	
condición	 política	 y	 de	 proseguir	 su	 desarrollo	 económico,	 social	 y	
cultural,	 y	 todo	 Estado	 tiene	 el	 deber	 de	 respetar	 este	 derecho	 de	
conformidad	con	las	disposiciones	de	la	Carta.”		




ii.	 Poner	 fin	 rápidamente	 al	 colonialismo,	 teniendo	 debidamente	 en	
cuenta	la	voluntad	libremente	expresada	de	los	pueblos	de	que	se	trate;	
y	teniendo	presente	que	el	sometimiento	de	los	pueblos	a	la	subyugación,	
dominación	 y	 explotación	 extranjeras	 constituye	 una	 violación	 del	
principio,	 así	 como	 una	 denegación	 de	 los	 derechos	 humanos	
fundamentales,	y	es	contraria	a	la	Carta	de	las	Naciones	Unidas.”		
Con	 esto	 se	 reitera	 el	 énfasis	 en	 la	 condena	 al	 colonialismo	 como	 un	 factor	
asociado	intrínsecamente	al	principio	de	libre	determinación	que	ya	se	había	hecho	en	la	
Resolución	1514	(XV),	y	de	igual	manera	plantea	la	independencia,	la	libre	asociación	y	la	
integración	 a	 otro	 Estado	 como	 formas	 distintas	 del	 ejercicio	 de	 dicho	 derecho,	
incluyendo	 también	 “cualquier	 otra	 condición	 política	 libremente	 decidida	 por	 un	
pueblo”,	lo	que	da	mayor	amplitud	aun,	demostrando	que	no	hay	una	relación	de	estricta	
exclusividad	entre	el	principio	y	la	independencia.		




para	 el	 desarrollo	 de	 las	 relaciones	 amistosas	 entre	 todos	 los	 Estados.	 En	 cuanto	 a	 su	
contenido,	señala	lo	siguiente:	
“todos	 los	 pueblos	 tienen	 siempre	 el	 derecho,	 con	 plena	 libertad,	 a	



















Según	 BERMEJO	 y	 GUTIÉRREZ	 ESPADA,	 además	 de	 los	 coloniales	 hay	 dos	 tipos	 de	





mismo,	 un	 sentimiento	 ‘de	 personalidad	 propia’,	 un	 sentimiento	 ‘nacional’”792.	 Ello,	





y	 los	 problemas	 étnicos	 que	 se	 han	 desatado	 en	 ellos	 a	 partir	 de	 la	 conformación	 de	
Estados	cuyas	fronteras	se	han	establecido	sin	considerar	las	diferencias	entre	etnias	que	
marcaban	 de	 hecho	 otros	 límites.	 De	 allí	 que	 CORONA	 señale	 que	 para	 los	 pueblos	
indígenas,	“el	establecimiento	de	regímenes	autonómicos	conduce	a	la	reorganización	de	
los	 Estados	 de	 acuerdo	 a	 parámetros	 apegados	 a	 las	 condiciones	 reales	 de	 las	
comunidades	y	regiones”793.		
Ahora	bien,	en	general	los	pueblos	indígenas	no	demandan	independencia	de	los	
Estados	que	habitan,	 pero	en	esto	 tienen	 las	 definiciones	de	 los	distintos	 grupos	 gran	
importancia.	Es	decir,	en	primera	instancia	no	hay	intenciones	ni	posibilidades	de	que	la	
autonomía	 que	 reclaman	 los	 pueblos	 originarios	 signifique	 un	 potencial	 derecho	 a	
secesión,	 pero	 si	 en	 base	 a	 sus	 similitudes	 se	 les	 quisiera	 catalogar	 como	 pueblos	
coloniales,	habría	que	considerar	sus	efectos.	Esto,	porque	como	pueblos	coloniales	el	
Derecho	 Internacional	 sí	 les	 daría	 derecho	 a	 independizarse,	 pues	 su	 derecho	 a	
autodeterminación	contempla	ambas	dimensiones:	la	interna	y	la	externa.	Esto	no	es	algo	







minorías	 tienen;	 además,	 las	 invasiones	 y	 despojos	 que	 sufrieron	 son	 la	 base	 para	
reclamar	que	se	les	restituyan	derechos	perdidos,	en	vez	de	que	se	les	protejan	derechos	
supuestamente	concedidos;	por	último,	defienden	que	sus	antepasados	fueron	naciones	




792	 BERMEJO,	 Romualdo	 y	 Cesáreo	 GUTIÉRREZ	 ESPADA,	 “La	 independencia	 de	 Kosovo	 a	 la	 luz	 del	
derecho	de	 libre	determinación”,	Real	 Instituto	Elcano,	Documento	de	Trabajo	n°	7/2008,	p.	3.	
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la	 igualdad,	o	al	menos	 la	similitud,	de	su	condición	con	 la	de	 los	pueblos	coloniales,	y	
exigiera	a	partir	de	ello	derechos	que	tienen	estos	últimos,	como	el	de	la	independencia.	
De	 todas	 maneras,	 el	 Derecho	 Internacional	 se	 ha	 manifestado	 en	 relación	
específica	al	tema	a	través	de	la	Declaración	de	las	Naciones	Unidas	sobre	los	Derechos	
de	 los	 Pueblos	 Indígenas	 de	 2007,	 donde	 reconoce	 expresamente	 en	 su	 artículo	 3	 el	
derecho	 a	 la	 libre	 determinación	 de	 los	 pueblos	 indígenas,	 en	 virtud	 del	 cual	 éstos	
“determinan	 libremente	 su	 condición	 política	 y	 persiguen	 libremente	 su	 desarrollo	
económico,	social	y	cultural”.		
En	cuanto	al	ejercicio	de	ese	derecho,	la	Declaración	especifica	que	los	pueblos	






que	 éstos	 “tienen	 derecho	 a	 conservar	 y	 reforzar	 sus	 propias	 instituciones	 políticas,	
jurídicas,	económicas,	sociales	y	culturales,	manteniendo	a	la	vez	su	derecho	a	participar	
plenamente,	si	lo	desean,	en	la	vida	política,	económica,	social	y	cultural	del	Estado.”		
Resaltar	 el	 derecho	 a	 la	 participación	 dentro	 del	 Estado	 demuestra	 que	 la	
intención	 de	 la	 Declaración	 es	 la	 protección	 de	 los	 derechos	 de	 los	 indígenas	 –como	
enfatiza	el	artículo	1	del	documento–	y	la	garantía	de	su	trato	igualitario,	sin	que	puedan	
ser	discriminados	en	ningún	ámbito	–lo	que	establece	expresamente	en	el	artículo	2–.		
Ahora	bien,	 la	 inclusión	de	este	derecho	 implica	una	novedad	en	 la	 legislación	





diseño	de	 las	 instituciones	de	gobierno	 refleje	el	 resultado	de	procesos	guiados	por	 la	
voluntad	del	pueblo	o	los	pueblos	gobernados	(aspecto	constitutivo),	y	que	el	diseño	de	
las	 instituciones	 políticas,	 independiente	 de	 los	 procesos	 que	 lleven	 a	 su	 creación	 o	
transformación,	permita	a	la	gente	vivir	y	desarrollarse	libremente	de	forma	permanente	
(aspecto	 continuado:	 el	 autogobierno	 es	 la	 principal	 dimensión	 política	 de	 la	
autodeterminación	 continuada).	 Este	 esquema	difiere	 de	 la	 dicotomía	 interna/externa	
planteada	anteriormente,	 la	 cual	 se	basa	en	 la	 concepción	de	un	universo	 limitado	de	
“pueblos”	 conformado	 por	 estados,	 por	 lo	 que,	 a	 juicio	 del	 autor,	 constituye	 una	
“distorsión	de	la	realidad”.797	
	 Pues	 bien,	 los	 pueblos	 indígenas	 han	 planteado	 muchas	 de	 sus	 demandas	
basándose	en	 su	derecho	a	 la	autodeterminación,	y	en	este	 sentido	 lo	vinculan	con	 la	
administración	 de	 las	 tierras	 ancestrales	 cuya	 propiedad	 reclaman,	 que	 se	 ha	
transformado	 en	 una	 de	 sus	 principales	 reivindicaciones.	 Esto,	 porque	 para	 su	
supervivencia	 como	 grupos	 no	 dependen	 sólo	 de	 que	 se	 les	 reconozcan	 sus	 tierras	
																																								 																				









y	 tomar	 decisiones	 sobre	 asuntos	 que	 les	 afecten	directamente.	 En	 este	 sentido,	 “[l]a	







una	 tendencia	 a	 interpretar	 el	 derecho	 de	 autodeterminación	 en	 relación	 con	 la	
formación	de	un	Estado,	por	lo	que	su	ejercicio	sigue	sembrando	temores	a	que	con	él	se	
transgreda	 la	 integridad	 territorial	 del	 Estado	 y	 traduzca	 la	 libre	 determinación	 en	
independencia.	Es	esto	lo	que	ha	dificultado	el	reconocimiento	general	y	explícito	de	la	
aplicación	de	este	derecho	a	 los	pueblos	 indígenas,	 lo	que	en	realidad	no	tiene	mucho	
sustento	en	la	práctica,	pues	son	muy	pocos	los	casos	en	que	se	ha	llegado	a	proponer	
siquiera	 la	 posibilidad	 de	 crear	 un	 nuevo	 Estado	 a	 partir	 del	 ejercicio	 de	 la	
autodeterminación.800	
Por	 otro	 lado,	 tampoco	 en	 la	 teoría	 tienen	 estas	 reclamaciones	 un	 gran	
fundamento.	Como	se	ha	explicado,	el	Derecho	Internacional	establece	claramente	que	
la	 integridad	territorial	del	Estado	es	un	 límite	al	derecho	de	autodeterminación,	salvo	
que	 exista	 violación	 sistemática	 de	 los	 derechos	 humanos	 de	 sus	 habitantes,	 por	
supuesto.	 Por	 esto	 ANAYA	 afirma	 que	 “cuando	 se	 toma	 realmente	 en	 serio	 que	 el	
fundamento	normativo	del	principio	de	la	autodeterminación	son	los	derechos	humanos,	




sensibilidad	 que	 aún	 tienen	 al	 respecto	 no	 significa	 ya	 una	 oposición	 a	 sus	 exigencias	
relacionadas	con	la	libre	determinación.	Éste	ya	no	se	entiende	como	el	derecho	de	cada	
pueblo	a	formar	su	Estado,	sino	como	el	que	tiene	cada	uno	–también	los	indígenas–	de	

























Igual	 que	 en	 el	 ámbito	 universal,	 en	 el	 interamericano	 los	 derechos	 indígenas	
están	protegidos	dentro	del	sistema	de	derechos	humanos	y	siempre	en	el	marco	de	la	
labor	que	la	OEA	ha	realizado	al	respecto.	Por	tanto,	se	encuentran	garantizados	en	sus	
instrumentos	 básicos	 en	 estos	 asuntos:	 la	 Convención	 Americana	 sobre	 los	 Derechos	
Humanos	(en	adelante,	CADH),	la	Declaración	Americana	sobre	los	Derechos	y	Deberes	
del	Hombre,	 y	 la	Declaración	Americana	 sobre	 los	Derechos	de	 los	Pueblos	 Indígenas,	
aprobada	recientemente,	en	junio	de	2016.803	
Lo	cierto	es	que	en	un	comienzo	la	OEA	también	abordó	estos	asuntos	desde	una	
perspectiva	 integracionista	 y	 asistencialista,	que	 se	plasmó	en	 la	 creación	del	 Instituto	





dado	 una	 fase	 que	 denomina	 “tardoindigenista”	 y	 que	 se	 basaba	 en	 ciertas	 ideas	
humanitarias	y	morales	para	buscar	proteger	a	los	pueblos	indígenas,	pero	sin	acercarse	
al	reconocimiento	de	sus	derechos.	En	 la	década	siguiente	se	apreció	un	 interés	por	 la	
situación	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 desde	 una	 visión	 individualista	 de	 los	 derechos	
humanos,	enfocándose	en	derechos	genéricos	como	el	derecho	a	la	cultura,	la	lengua	y	la	
religión,	 o	 las	 libertades	de	 asociación,	 reunión	 y	 expresión,	 pero	omitiendo	otros	 tan	
significativos	 para	 los	 pueblos	 indígenas	 como	 la	 autodeterminación	 y	 la	 autonomía	
política.	 Finalmente,	 comenzaría	 a	 principios	 de	 los	 años	 ’90	 un	 proceso	 de	
reconocimiento	y	protección	de	los	derechos	de	estos	pueblos,	el	cual	se	enmarca	en	los	
desarrollos	que	se	estaban	dando	en	la	comunidad	internacional	al	respecto,	incluyendo	
la	 firma	 del	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	 OIT,	 como	 ya	 se	 ha	 mencionado.	 Aunque	 las	
ratificaciones	de	este	último	son	pocas,	cabe	señalar	que	muchas	de	ellas	son	de	Estados	
americanos.	En	este	contexto,	la	Comisión	Interamericana	de	Derechos	Humanos	creó	en	
1990	 la	 Relatoría	 sobre	Derechos	 de	 los	 Pueblos	 Indígenas,	 y	 presentó	 el	 Proyecto	 de	
Declaración	Americana	sobre	los	Derechos	de	los	Pueblos	Indígenas	en	1999,	la	cual	debía	














Adoptada	 sólo	unos	meses	 antes	que	 la	DUDH,	 es	un	documento	básico	en	el	
sistema	 interamericano	 de	 protección	 de	 derechos	 humanos,	 pues	 ha	 sido	 fuente	 de	
inspiración	 y	 referencia	 obligada	 para	 su	 desarrollo.	 Así,	 aunque	 no	 sea	 un	 tratado	
propiamente	tal,	y	por	tanto	no	sea	jurídicamente	vinculante,	ni	esté	incluida	en	la	Carta	
de	 la	OEA,	 cabe	destacar	 algunos	 de	 sus	 elementos	 que	 resultan	 significativos	 para	 la	
protección	de	los	derechos	indígenas.	
En	 primer	 lugar,	 evidentemente	 están	 consagrados	 los	 derechos	 básicos	 que	
establecen	todos	los	instrumentos	de	derechos	humanos,	a	saber,	el	derecho	a	la	vida,	a	
la	igualdad	ante	la	ley,	a	la	libertad	religiosa,	la	de	expresión,	derechos	sociales	como	la	
salud,	 la	 educación	y	 la	 cultura,	derecho	al	 trabajo,	derechos	de	 reunión,	 asociación	 y	
participación	política,	etc.	Destaca,	además,	el	artículo	23	que	establece	el	derecho	de	
propiedad	 señalando	 que	 “[t]oda	 persona	 tiene	 derecho	 a	 la	 propiedad	 privada	
correspondiente	 a	 las	 necesidades	 esenciales	 de	 una	 vida	 decorosa,	 que	 contribuya	 a	
mantener	 la	dignidad	de	la	persona	y	el	hogar”.	Esta	explicación,	que	no	aparece	en	la	
DUDH,	puede	ser	muy	útil	para	las	reivindicaciones	territoriales	de	los	pueblos	indígenas.	







El	 principal	 instrumento	 de	 protección	 de	 derechos	 humanos	 en	 el	 sistema	
interamericano	 lo	 constituye	 la	 CADH,	 tratado	 internacional	 jurídicamente	 vinculante	
adoptado	en	1969805,	que	se	encarga	de	desarrollar	en	mayor	profundidad	los	derechos	
humanos	que	 anteriormente	había	 enunciado	 la	Declaración.	 La	 relación	 entre	 ambos	
instrumentos	es	similar	a	 la	que	se	observa	en	el	sistema	universal	entre	 la	DUDH	y	el	
PIDCP,	respectivamente,	y	de	hecho	son	coetáneos.	Ninguno	hace	mención	explícita	a	los	




Lo	 anterior,	 debido	 a	 que,	 tal	 como	 el	 PIDCP,	 la	 Convención	 establece	 un	
mecanismo	 de	 control	 del	 cumplimiento	 de	 sus	 disposiciones.	 Ahora	 bien,	 lo	 más	
destacable	es	que	en	éste	no	sólo	crea	la	Comisión	Interamericana	de	Derechos	Humanos	























son	 jurídicamente	 vinculantes	 y	 por	 ende	 no	 son	 obligatorias.	 Se	 compone	 de	 siete	
miembros	 elegidos	 por	 la	 Asamblea	 General	 de	 la	 OEA,	 y	 su	 sede	 está	 ubicada	 en	
Washington.	
Las	 funciones	de	 la	Comisión	son	bastante	amplias,	y	en	algunas	de	ellas	se	ha	




anexos	 que	 incluyen	 informes	 especiales	 que	 la	 Comisión	 ha	 elaborado	 y	 que	 pueden	
versar	 sobre	 algún	 asunto	 particular	 que	 interese	 a	 toda	 la	 región,	 o	 sobre	 aspectos	













medida	 en	 que	 se	 trata	 de	 pronunciamientos	 realizados	 en	 el	 marco	 de	 los	
procedimientos	 oficiales	 de	 la	 Comisión,	 y	 dotados	 por	 tanto	 de	 autoridad.	 Estas	
																																								 																				
806	CIDH,	“Pueblos	indígenas,	comunidades	afrodescendientes	y	recursos	naturales:	protección	de	
derechos	 humanos	 en	 el	 contexto	 de	 actividades	 de	 extracción,	 explotación	 y	 desarrollo”,	
OEA/Ser.L/V/II.	Doc.	47/15,	31	de	diciembre	de	2015.	Anexo	del	Informe	Anual	de	2015.	Disponible	
en	 www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/IndustriasExtractivas2016.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	
octubre	de	2017].		




808	 CIDH,	 “Pueblos	 indígenas	 en	 aislamiento	 voluntario	 y	 contacto	 inicial	 en	 las	 Américas:	
recomendaciones	para	el	pleno	respeto	de	sus	derechos	humanos”,	OEA/Ser.L/II.	Doc.47/13	30	de	















la	 última	 década	 se	 han	 realizado	 audiencias	 en	 octubre	 de	 2015	 (denuncias	 sobre	
violencia	 contra	 niños	 y	 niñas	 mapuche),	 en	 marzo	 de	 2015	 (industrias	 extractivas	 y	
derechos	humanos	del	pueblo	mapuche),	en	marzo	de	2014	(derecho	de	consulta	previa),	
marzo	 de	 2008	 (situación	 de	 defensores	 de	 derechos	 humanos	 del	 pueblo	mapuche),	
marzo	de	2005	(situación	de	los	derechos	humanos	del	pueblo	mapuche),	por	ejemplo.	
Sobre	 el	 contenido	 de	 estas	 audiencias	 volveremos	 en	 el	 próximo	 capítulo	 con	mayor	
detalle,	pero	por	el	momento	basta	decir	que	han	sido	una	muy	buena	oportunidad	para	


















El	 tribunal	 tiene	 competencias	 consultivas	 y	 contenciosas.	Así,	 en	primer	 lugar	
puede	 interpretar	 la	 CADH	 y	 también	 asuntos	 de	 derecho	 interno	que	 le	 planteen	 los	
Estados	miembros,	la	Comisión	u	otros	órganos	de	la	OEA.	No	obstante,	hasta	el	momento	
no	se	ha	requerido	su	pronunciamiento	acerca	de	asuntos	indígenas.	
En	 su	 función	 contenciosa,	 en	 cambio,	 se	 han	 presentado	 diversos	 casos	 de	
violación	de	derechos	de	los	pueblos	indígenas	ante	la	Corte,	y	sus	sentencias	en	ellos	han	
contribuido	enormemente	a	la	configuración	y	al	reconocimiento	de	sus	derechos.	Esto	
no	 sólo	 por	 su	 autoridad	 intrínseca	 sino	 porque	 sus	 fallos	 sí	 son	 obligatorios	 para	 los	




































En	 caso	de	no	 lograrse	una	 solución	amistosa,	 la	Comisión	debe	 tomar	decidir	
sobre	 el	 fondo	 del	 asunto	 y	 establecer	 si	 hubo	 violación	 de	 los	 derechos	 reclamados.	
Cuando	determina	que	sí	ha	habido	un	incumplimiento	de	la	CADH,	la	Comisión	elabora	





















el	 sistema	 regional,	de	 tratar	 los	distintos	aspectos	que	envuelven	 los	derechos	de	 los	
pueblos	 indígenas	en	particular,	 con	elementos	 tan	significativos	como	el	derecho	a	 la	
tierra	y	los	recursos	naturales.	Por	tanto,	al	ser	el	primer	paso	en	este	camino,	constituye	
también	los	cimientos	de	la	protección	interamericana	de	los	pueblos	indígenas,	ya	que	
se	 transformó	en	un	marco	de	 referencia	para	 los	 siguientes	 casos	que	 comenzaron	a	
presentarse	ante	 la	Comisión	reclamando	por	 la	violación	de	estos	derechos	colectivos	
específicos.	Además,	fuera	del	ámbito	exclusivamente	americano,	constituye	en	general	








tierras	 comunales.	 Sin	 embargo,	 en	 1996	 el	 Estado	 dio	 una	 concesión	 a	 la	 empresa	






(derecho	 de	 propiedad	 colectiva,	 delimitación	 de	 tierras,	 derecho	 a	 sus	 recursos)	 y	




	 Desde	entonces,	 la	CorteIDH	ha	 fallado	en	más	de	una	 veintena	de	 casos	más	
relacionados	con	derechos	indígenas,	desarrollando	así	una	jurisprudencia	muy	completa	
y	 precisa	 sobre	 el	 tema.	 Uno	 de	 ellos	 fue	 presentado	 contra	 el	 Estado	 de	 Chile	 por	










PIÑERO,	 en	 general	 la	 jurisprudencia	 del	 sistema	 interamericano	 ha	 interpretado	 este	
artículo	 de	 forma	 similar	 a	 como	 lo	 ha	 hecho	 para	 otras	 violaciones	 de	 derechos	
individuales.	Sin	embargo,	afirma	que	“en	determinados	asuntos	el	origen	indígena	de	las	










considerado	para	 la	 identificación	de	 las	 reparaciones	a	estas	violaciones	 (como	en	 los	
casos	de	Surinam	o	Brasil)”812.	De	hecho,	ANAYA	señala	que	la	CIDH	lo	ha	interpretado	con	
miras	a	 la	obligación	que	 tiene	el	 Estado	de	asegurar	el	medio	ambiente	natural	 a	 los	
pueblos	 indígenas	 que	 tienen	 una	 relación	 especial	 con	 sus	 tierras	 y	 dependen	
fuertemente	de	 sus	 recursos	naturales.	 En	este	 sentido,	 la	 Comisión	ha	enfatizado	 los	
aspectos	materiales	y	culturales	del	derecho	a	la	vida,	señalando	que	éste	puede	peligrar	
por	 los	 efectos	 que	 la	 explotación	 industrial	 de	 las	 tierras	 tiene	 sobre	 el	 medio	
ambiente.813	
Por	 lo	 expuesto,	 el	 cumplimiento	 de	 su	 derecho	 a	 la	 vida	 ha	 sido	 reclamado	







recursos.	 Los	 pueblos	 indígenas,	 desposeídos	 en	 el	 pasado	 de	 todo	 o	 parte	 de	 sus	




y	el	derecho	a	 la	vida	es	un	buen	ejemplo	de	ello.	Por	 la	 importancia	y	 los	efectos	que	






han	 dado	 en	 contextos	 de	 reivindicaciones	 de	 tierras	 por	 parte	 de	 pueblos	 indígenas:	
“desde	 las	 masacres	 de	 la	 guerra	 en	 Guatemala	 en	 los	 años	 ’80,	 al	 conflicto	 armado	
interno	 en	 Colombia	 en	 las	 últimas	 décadas,	 uno	 de	 los	 problemas	 de	 fondo	 y	 de	 los	
objetivos	de	la	violencia	es	 la	conquista	y	el	despojo	de	la	tierra.	(…)	En	muchos	de	los	
conflictos	socioambientales	actuales	se	da	la	misma	lógica,	con	nuevos	actores.	No	sólo	
se	 trata	 de	 los	 Estados	 y	 las	 comunidades	 afectadas,	 sino	 de	 grandes	 empresas	
transnacionales,	 de	 problemas	 como	 la	 colonización	 y	 los	 intereses	 de	 otros	 sectores	
económicos,	interesados	en	la	explotación	de	los	recursos	naturales.”815	

























refirió	a	violaciones	de	 los	derechos	 territoriales	de	 los	pueblos	 indígenas,	y	en	 los	 ’80	
elaboró	por	primera	vez	un	enfoque	normativo	para	el	tema,	al	considerar	que	el	Estado	
había	 violado	 los	 derechos	 de	 la	 comunidad	 Yanomami	 en	 Brasil.	 Desde	 entonces,	 la	
Comisión	y	la	CorteIDH	han	desarrollado	un	enfoque	multidimensional	para	la	protección	
de	 los	 derechos	 territoriales	 de	 los	 indígenas,	 desde	 dos	 perspectivas:	 la	 dimensión	
colectiva	del	 derecho	de	 los	 pueblos	 indígenas	 a	 la	 integridad	 cultural,	 y	 la	 dimensión	
individual	de	 los	derechos	de	 sus	miembros	al	bienestar	 físico,	mental	 y	 social.817	 Esta	
doctrina	ha	sido	fundamental	en	la	obra	del	tribunal,	y	de	hecho	hay	autores	que	afirman	





Éste	 es	 uno	 de	 los	 reclamos	 centrales	 de	 los	 pueblos	 indígenas,	 y	 la	 jurisprudencia	
interamericana	ha	contribuido	en	buena	medida	a	su	desarrollo.	En	primer	lugar,	y	como	




individual	 propia	 del	 pensamiento	 liberal	 clásico,	 hacia	 una	 visión	 colectiva	 de	 la	




en	 Conferencias	 Internacionales	 Americanas,	 Segundo	 Suplemento,	 1945-1954,	 Washington	 D.C.,	
Unión	 Panamericana,	 1956.	 Además,	 está	 disponible	 en	
http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/OTROS%2001.pdf	 [última	 visita:	
27	de	octubre	de	2017].	
817	 TRAMONTANA,	 Enzamaria,	 “The	 contribution	 of	 the	 Inter-American	 Human	 rights	 bodies	 to	
evolving	 International	 law	on	 indigenous	rights	over	 lands	and	natural	resources”,	 International	
Journal	on	Minority	and	Group	Rights,	vol.	17,	2010,	pp.	241-263,	p.	249.	
818	 CAMPBELL,	 Maia	 Sophia,	 “Contribución	 del	 sistema	 interamericano	 en	 la	 definición	 e	
interpretación	de	la	Declaración	de	la	ONU	sobre	los	Derechos	de	los	Pueblos	Indígenas”,	en	Felipe	






















Estos	 argumentos	 han	 marcado	 el	 alineamiento	 de	 la	 jurisprudencia	 de	 la	
CorteIDH	 con	 respecto	 al	 derecho	 de	 propiedad	 de	 los	 indígenas	 en	 casos	 de	
reclamaciones	 territoriales,	y	así	 se	puede	apreciar	en	su	 fallo	 sobre	el	 caso	Moiwana,	
cuatro	años	más	tarde.	En	éste	se	basa	en	el	“concepto	amplio	de	propiedad	desarrollado	
en	la	jurisprudencia	del	Tribunal”	y,	aunque	la	tierra	que	se	reclama	pertenece	al	Estado	




































señalando	 que	 “la	 relación	 que	mantienen	 con	 la	 tierra	 es	 de	 una	 calidad	 tal	 que	 su	
desvinculación	 de	 la	 misma	 implica	 riesgo	 cierto	 de	 una	 pérdida	 étnica	 y	 cultural	
irreparable,	con	la	consecuente	vacante	para	la	diversidad	que	tal	hecho	acarrearía”.	Cabe	
destacar	también,	que	en	este	párrafo	puede	observarse	el	papel	que	da	la	Corte	al	modo	




sus	 costumbres,	 valores	 y	 normas	 consuetudinarias–	 el	 fundamento	 del	 derecho	 de	
propiedad	de	estos	grupos	con	respecto	a	sus	tierras.	
Lo	anterior	no	tiene	efectos	sólo	en	el	reconocimiento	de	la	propiedad	indígena	o	
la	delimitación	de	 sus	 territorios,	 sino	 también	en	un	 sentido	amplio:	de	ese	modo,	 la	









órdenes	 requiere	 de	 una	 compatibilidad	 que	 brinde	 seguridad	 jurídica	 a	 los	 pueblos	





Esto,	 porque	 en	muchos	 casos	 las	 tierras	 que	 reclaman	 las	 comunidades	 no	 están	 en	
manos	 del	 Estado	 sino	 de	 terceros	 inocentes,	 de	 nuevos	 propietarios	 que	 las	 han	
adquirido	a	través	de	la	compra	y	que	también	tienen	legítimo	derecho	sobre	ellas.	¿Cuál	
es	el	derecho	que	debe	primar	en	este	caso?	
Al	 respecto,	 la	 CorteIDH	 se	 pronunció	 con	 claridad	 en	 los	 casos	 Yakye	 Axa	 y	






éstos	 aún	 tienen	un	papel	 importante	por	 la	 relación	evidente	que	 tienen	 con	hechos	
actuales.	Por	eso	TRAMONTANA	destaca	el	elemento	 tradicional	de	 las	 tierras	 indígenas,	
																																								 																				
826	CorteIDH,	Caso	Comunidad	Indígena	Yakye	Axa	vs.	Paraguay,	párr.	216.	























pueblos	 indígenas	 a	 reclamarlas,	 ya	 que	 un	 argumento	 de	 este	 tipo	 responde	 a	 una	
perspectiva	que	aborda	la	cuestión	indígena	“exclusivamente	a	través	de	la	productividad	
de	la	tierra	y	del	régimen	agrario,	lo	que	resulta	ineficiente	a	las	peculiaridades	propias	de	
dichos	 pueblos.”830	 En	 este	 sentido,	 cabe	 destacar	 que	 la	 Corte,	 al	 dar	 primacía	 a	 la	
relación	especial	que	tienen	los	pueblos	indígenas	con	sus	tierras,	considera	este	mismo	












contradicción	 entre	 la	 propiedad	 privada	 de	 los	 nuevos	 propietarios	 y	 la	 propiedad	
colectiva	de	 la	 comunidad	 indígena,	pues	ambos	derechos	 se	encuentran	garantizados	
por	el	artículo	21	de	la	CADH.	
En	 la	sentencia	por	el	caso	Yakye	Axa,	 la	Corte	acude	a	 lo	que	señala	 la	misma	
CADH	 para	 situaciones	 en	 que	 se	 presenten	 estos	 conflictos,	 así	 como	 a	 su	 propia	













y	 d)	 deben	 hacerse	 con	 el	 fin	 de	 lograr	 un	 objetivo	 legítimo	 en	 una	 sociedad	
democrática.”833		
En	base	a	esto,	el	Tribunal	recuerda	que	el	artículo	21.1	de	la	CADH	establece	que	
la	 Ley	puede	 subordinar	el	uso	y	goce	de	 los	bienes	al	 interés	 social;	 es	decir,	que	 los	
objetivos	 colectivos	 priman	 por	 sobre	 la	 necesidad	 del	 disfrute	 pleno	 del	 derecho	
restringido.	Por	 lo	 tanto,	si	hay	una	situación	en	que	se	contraponen	 los	dos	derechos	
mencionados,	 el	 Estado	 debe	 valorar	 en	 cada	 caso	 las	 restricciones	 que	 acarrearía	 el	
reconocimiento	de	uno	sobre	otro.	Por	tanto,	debe	considerar	que	la	propiedad	colectiva	





a	 la	 propiedad	 privada	 de	 particulares	 pudiera	 ser	 necesaria	 para	 lograr	 el	 objetivo	
colectivo	de	preservar	las	identidades	culturales	en	una	sociedad	democrática	y	pluralista	
en	el	sentido	de	la	Convención	Americana;	y	proporcional,	si	se	hace	el	pago	de	una	justa	
indemnización	 a	 los	 perjudicados,	 de	 conformidad	 con	 el	 artículo	 21.2	 de	 la	













mismos	 argumentos	 del	 caso	 Yakye	Axa,	 recordando	 que	 la	 tierra	 es	 para	 los	 pueblos	
indígenas	un	elemento	integrante	de	su	identidad	cultural,	además	de	ser	esencial	para	
su	 subsistencia,	 y	 que	 la	 propiedad	 que	 tienen	 sobre	 aquélla	 tiene	 una	 significación	




equivalentes	 al	 título	 de	 pleno	 dominio	 que	 otorga	 el	 Estado;	 2)	 la	
posesión	 tradicional	 otorga	 a	 los	 indígenas	 el	 derecho	 a	 exigir	 el	
reconocimiento	oficial	de	propiedad	y	su	registro;	3)	los	miembros	de	los	






























había	 ratificado	 dicho	 instrumento.	 Por	 tanto,	 el	 tribunal	 interpretó	 el	 derecho	 de	
propiedad	 consagrado	 en	 la	 CADH	 a	 la	 luz	 del	 PIDCP	 y	 el	 PIDESC,	 que	 sí	 habían	 sido	
ratificados	por	el	 Estado	en	cuestión.	Por	 tanto,	entendió	que	el	 artículo	21	no	puede	
interpretarse	en	un	sentido	que	limite	el	goce	de	los	derechos	garantizados	en	los	Pactos	
mencionados,	lo	que	le	llevó	a	vincularlo	con	los	artículos	1	y	27	del	PIDCP:	el	derecho	a	
la	 autodeterminación	 y	 el	 derecho	 a	 la	 no-discriminación,	 respectivamente.	 En	 este	
sentido,	la	Corte	determina	que	los	miembros	de	los	pueblos	indígenas	y	tribales	tienen	
derecho	a	establecer	su	propio	desarrollo	social,	económico	y	cultural,	lo	cual	“incluye	el	
derecho	 a	 gozar	 de	 la	 particular	 relación	 espiritual	 con	 el	 territorio	 que	 han	 usado	 y	
ocupado	tradicionalmente”.	Por	tanto,	a	la	luz	de	los	artículos	1	y	27	del	PIDCP,	el	artículo	
21	 de	 la	 CADH	 da	 al	 pueblo	 de	 Saramaka	 “el	 derecho	 al	 goce	 de	 su	 propiedad	 de	
conformidad	con	su	tradición	comunitaria”.838	



























por	 motivos	 objetivos	 y	 razonados.	 En	 estas	 circunstancias,	 deben	 darles	 tierras	
alternativas	de	igual	tamaño	y	calidad,	que	serán	elegidas	con	el	consentimiento	de	los	
miembros	de	los	pueblos	indígenas	de	acuerdo	con	sus	propios	medios	de	consulta	y	toma	




que	 tiene	 un	 Estado	 de	 cumplir	 con	 su	 obligación	 de	 reparar	 un	 daño	 en	 caso	 de	 ser	
responsable	 internacionalmente.	Al	 respecto,	 cabe	 recordar	que	 “[l]a	 reparación	 tiene	
que	 responder	 al	 sentir,	 necesidades	 y	 proceso	 de	 las	 víctimas,	 además	 de	 a	 las	
características	 de	 las	 violaciones	 o	 los	 aspectos	 jurídicos”,	 y	 “no	 puede	 hacerse	
abstrayéndose	 del	 contexto	 cultural,	 si	 no	 quiere	 ser	 poco	 respetuosa	 con	 la	 gente,	
además	de	ineficaz	o	tener	un	impacto	negativo.”841	
En	el	caso	Xákmok	Kásek,	la	Comisión	y	la	Corte	afirmaron	que	la	extensión	de	la	
tierra	 alternativa	 ofrecida	 no	 era	 suficiente,	 y	 que	 la	 comunidad	 había	 construido	





identidad	cultural,	 en	 los	 términos	del	 artículo	21	de	 la	CADH,	en	perjuicio	del	pueblo	
Kichwa	de	Sarayaku,	por	haber	permitido	que	una	empresa	petrolera	privada	realizara	
actividades	de	exploración	petrolera	en	su	territorio	sin	haberle	consultado	antes,	desde	
fines	 de	 la	 década	 de	 1990.	 También,	 a	 partir	 de	 ello,	 de	 haber	 puesto	 en	 riesgo	 los	
derechos	a	la	vida	y	a	la	integridad	personal,	consagrados	en	los	artículos	4	y	5	de	la	CADH,	







Ipetí	 y	 Piriatí	 durante	 años,	 y	 por	 no	 haber	 garantizado	 el	 goce	 efectivo	 del	 título	 de	
propiedad	colectiva	de	la	comunidad	Piriatí	Emberá.	Esto,	tras	el	despojo	y	la	inundación	
de	 sus	 territorios	 ancestrales,	 como	 consecuencia	 de	 la	 construcción	 de	 la	 Represa	
Hidroeléctrica	 del	 Bayano	 entre	 los	 años	 1972	 y	 1976,	 lo	 cual	 hacía	 imposible	 su	

















Comisión	 como	 la	 Corte	 han	 señalado	 constantemente	 que,	 aunque	 los	 derechos	
territoriales	de	los	pueblos	indígenas	no	dependen	de	su	reconocimiento	en	los	sistemas	
legales	 nacionales,	 la	 situación	 de	 incerteza	 que	 resulta	 de	 ello	 hace	 que	 sean	 más	
probables	las	violaciones	de	estos	derechos	por	parte	de	los	Estados.	Incluso	han	afirmado	
que	 el	 solo	 reconocimiento	 abstracto	 de	 ellos	 tampoco	 sirve	 de	 mucho	 en	 términos	
prácticos,	 si	 es	 que	 eso	 no	 va	 acompañado	 de	 un	 título	 de	 propiedad	 legal	 y	 de	 la	
delimitación	de	las	tierras.844	
Lo	anterior	no	es	solamente	un	detalle	formal,	y	de	hecho	CAMPBELL	afirma	que	
“[u]n	modo	 significativo	 en	 el	 que	 el	 sistema	 interamericano	 ha	 contribuido	 al	mejor	
entendimiento	de	los	derechos	indígenas	a	la	tierra,	territorios	y	recursos	naturales,	es	a	
través	de	la	afirmación	de	que	estos	derechos	pueden	conceptualizarse	como	derechos	
de	 propiedad.	 (…)	 Es	 interesante	 señalar	 que,	 en	 este	 sentido,	 la	 Declaración	 de	 los	
derechos	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 no	 menciona	 la	 palabra	 propiedad	 en	 el	 contexto	
específico	de	los	derechos	a	la	tierra,	y	solo	menciona	dicho	término	en	relación	con	la	
propiedad	intelectual	o	espiritual.”845	
Como	 se	 puede	 apreciar	 tras	 analizar	 la	 jurisprudencia	 de	 la	 CorteIDH	 en	 este	





el	manejo	de	 conflictos	 entre	 reclamos	 indígenas	 y	no	 indígenas,	 que	 toma	en	 cuenta	






































y	 recursos.”848	 Estos	 tres	 elementos	 –tierras,	 territorios	 y	 recursos	 naturales–	
conformarían	 la	 tríada	 que	 compone	 el	 derecho	 al	 territorio	 de	 los	 pueblos	 indígenas	























indígenas	 a	 la	 participación	política.	 La	 primera	oportunidad	que	 tuvo	el	 tribunal	 para	
conocer	 una	 demanda	 al	 respecto	 y	 sentar	 las	 bases	 de	 su	 jurisprudencia	 sobre	 este	
derecho,	fue	el	caso	YATAMA	contra	el	Estado	de	Nicaragua.849	La	demanda	la	interpuso	
el	 partido	 político	 indígena	 YATAMA	 (Yapti	 Tasba	 Masraka	 Nanih	 Asla	 Takanka,	 que	











provocó	 tensiones	 importantes	 con	 repercusiones	 nacionales	 e	 internacionales,	
incluyendo	protestas	y	enfrentamientos	con	la	policía.	




se	 enfocó	 en	 el	 carácter	 especial	 de	 la	 comunidad	 indígena	 a	 la	 que	 YATAMA	
representaba,	su	situación	vulnerable	y	sus	necesidades	particulares	como	minoría	étnica.	










formas	 de	 organización	 de	 las	 comunidades	 de	 la	 Costa	 Atlántica,	 y	 afectó	 en	 forma	
negativa	la	participación	electoral	de	dichos	candidatos	en	las	elecciones	municipales	de	
2000.”	Esto	“implica	un	impedimento	para	el	ejercicio	pleno	del	derecho	a	ser	elegido	de	
los	 miembros	 de	 las	 comunidades	 indígenas	 y	 étnicas	 que	 integran	 YATAMA.”850	 Por	
tanto,	 y	 considerando	 siempre	 las	 circunstancias	 especiales	 del	 caso,	 el	 tribunal	
determinó	 que	 esta	 limitación	 implicaba	 una	 restricción	 indebida	 al	 ejercicio	 de	 un	








no	 restrictiva.	 Es	 decir,	 tomando	 en	 cuenta	 las	 particularidades	 de	 las	 comunidades	
indígenas,	que	implican	poner	la	mirada	más	en	sus	necesidades	que	en	ciertos	aspectos	
formales.	 Así,	 por	 ejemplo,	 el	 foco	 no	 está	 centrado	 en	 que	 el	 Estado	 de	Nicaragua	 y	
YATAMA	hayan	o	no	 respetado	 ciertos	 procedimientos	 establecidos	 en	 las	 normativas	
pertinentes,	sino	principalmente	en	el	goce	efectivo	de	los	derechos	garantizados	en	los	
instrumentos	 correspondientes.	Por	 tanto,	 la	Corte	enfatiza	que	 lo	que	hace	al	Estado	
responsable	en	este	caso,	es	el	no	haber	adoptado	las	medidas	necesarias	para	garantizar	
el	ejercicio	concreto	del	derecho	de	los	candidatos	de	YATAMA	a	ser	elegidos,	pues	las	
restricciones	establecidas	en	 la	 Ley	Electoral	 significaban	una	discriminación	 legal	 y	de	
facto	hacia	ellos,	impidiendo	que	pudieran	participar	en	las	elecciones	en	igualdad.851	
	 Lo	anterior	responde	también	a	una	visión	positiva	de	los	derechos	humanos,	que	







solamente	 que	 un	 Estado	 deba	 dejar	 de	 cometer	 actos	 discriminatorios,	 sino	 además	
adoptar	medidas	y	acciones	concretas	en	pos	de	brindar	igualdad	de	oportunidades	a	las	
personas	 y	 los	 grupos.	Hemos	 señalado	ya,	que	en	 los	 casos	 relativos	a	 colectividades	
minoritarias	esta	perspectiva	es	especialmente	 significativa.	 En	palabras	de	RODRÍGUEZ-
PIÑERO,	“[l]a	exclusión	de	YATAMA	de	participar	en	las	elecciones	nicaragüenses	de	2000	
constituye	 un	 buen	 ejemplo	 de	 cómo	 unas	 reglas	 de	 carácter	 general	 pueden	 tener	





















indígenas.	 De	 hecho,	 en	 términos	 prácticos	 esta	 exclusión	 llevó	 a	 un	 abstencionismo	


























naturales.	 Esto,	 porque	 si	 su	 derecho	 de	 propiedad	 se	 ve	 restringido	 en	 pos	 de	 un	











balance	 factible	 entre	 estrategias	 nacionales	 de	 desarrollo	 económico	 y	 los	 efectos	
dañinos	de	la	degradación	ambiental	que	derivan	de	las	actividades	extractivas.	Esto	está	
perfectamente	 en	 línea	 con	 la	 noción	 ampliamente	 afirmada	 de	 ‘sustentabilidad’	 y	 el	
enfoque	de	derechos	humanos	aplicado	al	desarrollo.”856	
Como	ya	 se	ha	 analizado	oportunamente,	 este	derecho	está	 garantizado	en	el	
Convenio	169	de	la	OIT,	que	varios	Estados	de	la	región	han	ratificado.	Por	lo	mismo,	son	
muchos	los	países	americanos	los	que	lo	establecen	en	sus	legislaciones	internas.	En	este	
contexto,	 la	 misma	 CorteIDH	 ha	 afirmado	 que	 “la	 obligación	 de	 consulta,	 además	 de	
constituir	 una	 norma	 convencional,	 es	 también	 un	 principio	 general	 del	 Derecho	
Internacional.”857	
No	obstante,	hay	quienes	no	son	tan	optimistas	al	respecto,	básicamente	porque	
su	 puesta	 en	 práctica	 depende	 de	 la	 voluntad	 de	 los	 Estados.	 En	 este	 contexto,	 por	
ejemplo,	Carlos	MARTÍN	BERISTAIN	afirma	que	“en	muchos	países,	las	consultas	son	vistas	
como	 mecanismos	 meramente	 formales,	 y	 cuando	 la	 repuesta	 a	 estas	 consultas	 es	
negativa	 respecto	 la	 realización	 del	 proyecto,	 simplemente	 sus	 resultados	 no	 se	
consideran.	Estas	acciones	por	parte	de	 los	Estados	y	empresas	suponen	una	violación	
clara	 del	 sentido	 de	 las	 consultas	 y	 de	 la	 posibilidad	 de	 que	 éstas	 sean	 vistas	 como	























Sin	menospreciar	 el	 trabajo	que	 la	 CIDH	y	 la	 CorteIDH	han	 llevado	a	 cabo	 con	
respecto	 a	 la	 protección	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 y	 al	 desarrollo	 de	 sus	 derechos	




los	 derechos	 indígenas	 han	 sido	 violados;	 pero	 en	 estricto	 rigor,	 no	 presenta	 ningún	
artículo	específico	sobre	ellos.	Este	vacío	motivó	la	decisión	de	elaborar	un	instrumento	
jurídico	 sobre	 los	 derechos	 de	 los	 pueblos	 indígenas:	 una	 declaración	 que	 comenzó	 a	
desarrollarse	en	1999	y	que,	después	de	sortear	muchos	inconvenientes,	finalmente	pudo	
ser	aprobada	recién	17	años	más	tarde.859	Se	trata	de	un	acontecimiento	histórico,	no	sólo	
por	 lo	 largo	 y	 tortuoso	 que	 fue	 el	 camino	 de	 negociaciones,	 sino	 también	 porque	
constituye	el	primer	instrumento	americano	dedicado	a	la	promoción	y	la	protección	de	
los	derechos	indígenas	en	la	región.	




la	 contribución	 de	 ésta	 a	 la	 diversidad,	manifestar	 su	 preocupación	 por	 las	 injusticias	





El	 cuerpo	 normativo	 de	 la	 Declaración	 está	 compuesto	 de	 tres	 secciones,	
comenzando	 con	una	dedicada	 a	 su	 ámbito	 de	 aplicación,	 lo	 que	 en	principio	 debería	
contener	 una	 definición	 o	 al	 menos	 una	 descripción	 de	 los	 titulares	 de	 los	 derechos	
garantizados	por	ella.	No	obstante,	deja	esto	en	manos	de	los	mismos	pueblos	indígenas,	
al	señalar	en	su	artículo	1.2	que	“[l]a	autoidentificación	como	pueblos	indígenas	será	un	
criterio	 fundamental	 para	 determinar	 a	 quienes	 se	 aplica	 la	 presente	Declaración.	 Los	
Estados	 respetarán	 el	 derecho	 a	 dicha	 autoidentificación	 como	 indígena	 en	 forma	
individual	 o	 colectiva,	 conforme	a	 las	 prácticas	 e	 instituciones	propias	de	 cada	pueblo	
indígena.”	De	esta	manera,	no	sólo	se	sortean	las	dificultades	que	implica	la	búsqueda	de	
un	 acuerdo	 entre	 los	 Estados	 en	 torno	 a	 un	 concepto	muy	 difícil	 de	 definir,	 sino	 que	
además	 implica	 una	 victoria	 para	 el	 movimiento	 indígena,	 que	 ha	 reclamado	
constantemente	por	la	inclusión	de	la	autoidentificación	como	criterio	de	definición.	
El	artículo	2	se	refiere	a	la	pluriculturalidad,	pero	sólo	establece	que	los	Estados	
reconocen	y	 respetan	el	 carácter	pluricultural	 y	multilingüe	de	 los	pueblos	originarios,	
pero	 no	 de	 esos	 mismos	 Estados,	 cuya	 diversidad	 cultural	 se	 debe	 justamente	 a	 la	
presencia	de	estos	pueblos	dentro	de	sus	fronteras.860	
																																								 																				
859	 ASAMBLEA	 GENERAL	 DE	 LA	 OEA,	 “Declaración	 Americana	 sobre	 los	 Derechos	 de	 los	 Pueblos	
Indígenas”,	AG/Res.	2888	(XLVI-O/16),	14	de	junio	de	2016.	
860	YÁÑEZ	FUENZALIDA,	Nancy,	“Análisis:	Declaración	Americana	de	Derechos	de	los	Pueblos	Indígenas	






La	 segunda	 sección	 tiene	 ya	 un	 título	 muy	 atractivo,	 pues	 se	 refiere	 a	 los	
“Derechos	 Humanos	 y	 Derechos	 Colectivos”,	 afirmando	 desde	 un	 principio	 el	
reconocimiento	del	grupo	como	titular	de	derechos	en	este	ámbito.	Concretamente,	éstos	
quedan	enunciados	en	el	artículo	6,	aunque	sin	mayor	desarrollo	de	cada	uno.	Dentro	de	
esta	 disposición,	 cabe	 destacar	 que,	 aunque	 se	 reconocen	 derechos	 que	 se	 enmarcan	
dentro	 de	 lo	 que	 es	 la	 autodeterminación	 –el	 derecho	 a	 sus	 sistemas	 o	 instituciones	
jurídicos,	 sociales,	 políticos	 y	 económicos,	 por	 ejemplo–,	 no	 se	 menciona	 el	 mismo	









como	 a	 disponer	 de	 medios	 para	 financiar	 sus	 funciones	 autónomas.”	 Es	 decir,	 la	
Declaración	Americana	separa	las	disposiciones	referentes	a	la	libre	determinación	y	a	la	
autonomía.	
































integridad	 territorial	 o	 la	 unidad	 política	 de	 Estados	 soberanos	 e	
independientes.”	








Dentro	 de	 los	 derechos	 de	 propiedad,	 el	 artículo	 25	 también	 se	 refiere	 al	














de	 los	 territorios	 y	 recursos	 indígenas	 “respetará	 debidamente	 las	 costumbres,	 las	






hay	 mención	 a	 la	 consulta	 previa	 al	 tratar	 los	 derechos	 territoriales	 de	 los	 pueblos	






buena	 fe	 con	 los	 pueblos	 indígenas	 interesados	 por	 medio	 de	 sus	 instituciones	
representativas	antes	de	adoptar	y	aplicar	medidas	legislativas	o	administrativas	que	los	
afecten,	a	fin	de	obtener	su	consentimiento	libre,	previo	e	informado”	(artículo	23).	Cabe	
destacar	 que	 ese	 consentimiento	 no	 se	 plantea	 como	 un	 requisito	 obligatorio	 cuya	









cultural	y	de	 la	propiedad	 intelectual	de	 los	 indígenas,	 los	Estados	 realizarán	consultas	
encaminadas	a	obtener	su	consentimiento.	
Por	último,	el	derecho	al	desarrollo	establecido	en	el	artículo	29	de	la	Declaración	
Americana	 está	 redactado	 de	 modo	 tal	 que	 se	 advierte	 su	 relación	 con	 la	
autodeterminación,	pero	ésta	no	se	nombra	expresamente.	Lo	que	señala	esta	disposición	
de	modo	textual	en	su	primer	párrafo	es	lo	siguiente:	
“Los	 pueblos	 indígenas	 tienen	 derecho	 a	 mantener	 y	 determinar	 sus	
propias	 prioridades	 en	 lo	 relacionado	 con	 su	 desarrollo	 político,	
económico,	social	y	cultural,	de	conformidad	con	su	propia	cosmovisión.	









“Los	 Estados	 celebrarán	 consultas	 y	 cooperarán	 de	 buena	 fe	 con	 los	
pueblos	indígenas	interesados	por	conducto	de	sus	propias	instituciones	
representativas	 a	 fin	 de	 obtener	 su	 consentimiento	 libre	 e	 informado	
antes	de	aprobar	cualquier	proyecto	que	afecte	a	sus	tierras	o	territorios	
y	 otros	 recursos,	 particularmente	 en	 relación	 con	 el	 desarrollo,	 la	
utilización	o	la	explotación	de	recursos	minerales,	hídricos	o	de	otro	tipo.”	
Por	 tanto,	 está	 claro	 que	 la	 Declaración	 Americana	 reconoce	 el	 derecho	 a	 la	
consulta	 previa	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 que	 ya	 había	 sido	 afirmado	 en	 otros	
instrumentos	y	en	la	jurisprudencia	de	la	CorteIDH.	Sin	embargo,	queda	desvinculado	de	
los	derechos	territoriales,	lo	que	causa	al	menos	cierta	extrañeza.	
Relacionado	 con	 lo	 anterior,	 también	 llama	 la	 atención	 que	 la	 obtención	 del	
consentimiento	previo	no	se	establezca	en	la	Declaración	Americana	como	un	requisito	




















desarrollo	muy	adelantado	que	 reconoce	 reclamaciones	 significativas	para	 los	pueblos	
originarios.	 A	 pesar	 de	 no	 vincular	 directamente	 los	 derechos	 territoriales	 con	 la	 libre	
determinación	y	la	consulta	previa,	lo	cierto	es	que	reconoce	esos	tres	derechos,	que	son	






























en	 el	 plano	 normativo,	 por	 lo	 que	 los	 esfuerzos	 deberían	 concentrarse	 ahora	 en	 su	
aplicación	en	la	realidad	para	que	sean	efectivos	y	cumplan	su	objetivo	de	modo	concreto.	
Esta	puesta	en	práctica	de	los	derechos	indígenas	reconocidos,	implica	en	primer	
lugar	 la	necesidad	de	que	 los	Estados	de	 la	OEA	que	han	aceptado	 la	 jurisdicción	de	 la	
CorteIDH	incorporen	su	doctrina	sobre	estos	asuntos	en	sus	legislaciones	nacionales.	De	
acuerdo	 con	 BERRAONDO,	 el	 artículo	 62	 de	 la	 CADH862	 muestra	 que	 todos	 los	 Estados	
																																								 																				
862	El	artículo	62	de	la	CADH	señala	lo	siguiente:	“1.	Todo	Estado	parte	puede,	en	el	momento	del	
















sistema	 interamericano	 requiere	 urgentemente	 del	 desarrollo	 de	 mecanismos	 de	
ejecución	 de	 sus	 decisiones,	 que	 no	 queden	 sometidas	 a	 la	 voluntad	 política	 de	 los	
gobiernos,	 y	 que	 impulsen	 el	 cumplimiento	 de	 dichas	 decisiones	 a	 través	 de	 vías	




el	 conflicto	 entre	 elementos	 clásicos	 y	 contemporáneos	 al	 que	 ya	 hemos	 apuntado	 al	
comienzo	de	este	trabajo:	el	factor	político	que	constituye	la	voluntad	de	los	Estados	en	
base	 a	 sus	 intereses,	 continúa	 primando	muchas	 veces	 sobre	 el	 factor	 jurídico	 de	 sus	
obligaciones	internacionales.	En	este	sentido,	el	autor	afirma	que	hay	una	gran	falta	de	
voluntad	 de	 los	 Estados	 para	 cumplir	 las	 sentencias	 de	 la	 CorteIDH	 y	 validar	 así	 su	
jurisprudencia,	lo	que	ha	ido	llevando	al	SIDH	en	general	a	una	situación	en	la	que	se	ve	
sobrepasado	 por	 la	 cantidad	 de	 demandas	 que	 van	 en	 aumento,	 frente	 a	 un	
estancamiento	de	los	procesos	por	falta	de	personal	y	de	recursos.		
Lo	 anterior	 crea	 una	 situación	 bastante	 compleja	 para	 el	 goce	 efectivo	 de	 los	
derechos	 que	 formalmente	 reconoce	 y	 garantiza	 el	 SIDH	 a	 los	 pueblos	 indígenas.	 Y	 el	
problema	más	grave	de	esto	es	que	es	muy	difícil	encontrarle	una	solución,	pues	la	causa	
profunda	 de	 esto	 es	 sencillamente	 la	 falta	 de	 voluntad	 política.	 Como	 bien	 plantea	




clara	 organización	 de	 las	 comunidades	 indígenas	 que	 les	 ha	 permitido	 plantear	 sus	
demandas	y	sentarse	a	negociar	con	los	Estados.	Lo	único	que	falta,	entonces,	es	que	los	
Estados	quieran	cumplir	 con	esas	disposiciones	que	ellos	mismos	han	establecido.	Por	
esta	 razón	 el	 autor	 considera	 que	 esta	 nueva	 etapa	 en	 la	 usurpación	 de	 las	 tierras	
indígenas	y	de	violación	de	sus	derechos,	es	incluso	“más	cruel	que	las	anteriores,	si	cabe,	
porque	ahora	los	actores	actúan	con	total	impunidad,	conscientes	de	estar	provocando	
violaciones	 de	 derechos	 humanos	 formalmente	 reconocidos	 que	 están	 poniendo	 en	
																																								 																				
Secretario	General	de	 la	Organización,	quien	transmitirá	copias	de	 la	misma	a	 los	otros	Estados	
miembros	 de	 la	 Organización	 y	 al	 Secretario	 de	 la	 Corte.	 3.	 La	 Corte	 tiene	 competencia	 para	
conocer	 de	 cualquier	 caso	 relativo	 a	 la	 interpretación	 y	 aplicación	de	 las	 disposiciones	 de	 esta	
Convención	que	le	sea	sometido,	siempre	que	los	Estados	Partes	en	el	caso	hayan	reconocido	o	











































































pues	 ha	 habido	 históricamente	 una	 tendencia	 a	 pensar	 su	 sociedad	 en	 términos	 de	
homogeneidad.	Por	eso,	en	el	discurso	y	el	 concepto	 teórico	de	 lo	que	es	 ser	 chileno,	
nunca	se	ha	dejado	espacio	a	la	diversidad:	“[l]a	unidad,	pensamos,	nos	hace	fuertes	y	en	
aras	 de	 esa	 unidad	 hemos	 olvidado	 nuestras	 diferencias	 regionales,	 culturales	 y	
étnicas.”866	Sin	embargo,	como	sucede	en	toda	 la	región	americana,	el	Estado	de	Chile	









parte	 de	 los	 invasores;	 su	 economía	 de	 subsistencia	 como	 agricultores,	 pescadores	 y	
seudocomerciantes;	sus	múltiples	relaciones	sociales	y	económicas	internas	y	externas;	
su	orden	moral	 o	 religioso,	 que	 les	 ha	dado	mayor	 autoconciencia	 y	 adherencia	 a	 sus	




















país.	 Conforma,	 por	 tanto,	 una	 gran	 mayoría	 dentro	 de	 esta	 categoría,	 y	 se	 localiza	
principalmente	 en	 la	 novena	 región	 del	 territorio	 chileno.	 Datos	 más	 recientes	 se	
encuentran	 en	 el	 censo	 del	 2012870,	 que	 abarcó	 a	más	 personas	 dentro	 de	 su	 posible	
pertenencia	 a	 un	 pueblo	 indígena,	 pues	 consideró	 a	 los	mayores	 de	 5	 años.	 Además,	













como	 en	 cuanto	 a	 las	 políticas	 que	 el	 Estado	 ha	 diseñado	 en	 relación	 a	 los	mapuche,	
dirigiéndolos	a	su	población	como	un	todo	homogéneo.	
Sin	 embargo,	 y	 de	 acuerdo	 con	MILLALEN,	 “[l]a	 característica	 principal	 de	 este	
mundo	mapuche	no	es	precisamente	una	uniformidad	cultural,	sino	una	rica	diversidad	
acorde	 con	 las	 características	 especiales	 de	 cada	 espacio	 geográfico	 ocupado	 y	 las	
actividades	económicas	desarrolladas.”873	Así	 como	en	el	pasado,	actualmente	pueden	
identificarse	significativas	diferencias	sociales,	culturales	y	económicas	entre	las	distintas	
poblaciones	 que	 conforman	 una	 sociedad	 mapuche	 que	 José	 BENGOA	 califica	 como	
crecientemente	 heterogénea.	 De	 hecho,	 afirma	 que	 en	 ella	 pueden	 observarse	
situaciones	 muy	 distintas	 a	 la	 vez:	 por	 un	 lado,	 hay	 un	 sector	 minifundista	 muy	
empobrecido	y	con	muy	pocas	posibilidades	de	sobrevivir	y	progresar	mediante	el	trabajo	




http://estudios.anda.cl/recursos/censo_2012.pdf	 [última	 visita:	 27	 de	 octubre	 de	 2017].	 Ahora	
bien,	este	instrumento	no	cumplió	con	los	estándares	para	que	sea	denominado	como	censo,	por	










873	MILLALEN,	 José,	 “La	 sociedad	mapuche	 prehispánica:	 Kimün,	 arqueología	 y	 etnohistoria”,	 en	
























los	 mapuche	 una	 tendencia	 a	 la	 producción,	 en	 lo	 que	 BENGOA	 considera	 “una	
combinatoria	 virtuosa	de	 autosubsistencia	 y	 orientación	 a	 los	mercados”	que	muestra	
“mejorías	 sustantivas	 en	 rendimientos,	 en	 adaptación	 de	 nuevos	 cultivos,	 en	







Por	 lo	 tanto,	 lo	 cierto	 es	 que	 una	 parte	 importante	 de	 los	mapuche	 vive	 en	
condiciones	 de	 pobreza.	 Según	 la	 encuesta	 CASEN	del	 2013	 ya	 citada,	 un	 31,2%	de	 la	
población	 indígena	 está	 en	 situación	 de	 pobreza.	 Si	 bien	 esta	 cifra	 ha	 disminuido	 con	
respecto	a	años	anteriores,	es	preocupante	notar	que	es	superior	a	la	de	la	población	no	
indígena,	que	sólo	tiene	un	19,3%	en	dicha	condición.	La	brecha	entre	ambos	grupos	es	
de	 casi	 12	 puntos	 porcentuales,	 permaneciendo	 prácticamente	 igual	 que	 quince	 años	
atrás.	
Por	 otro	 lado,	 y	 tal	 como	 vimos	 que	 ocurre	 con	 los	 gitanos	 en	 España,	 a	 esa	
precariedad	socioeconómica	se	suma	 la	grave	discriminación	sociocultural	que	sufre	el	
pueblo	mapuche	en	Chile,	que	se	arrastra	desde	hace	siglos	y	se	mantiene	hasta	hoy,	pues	
“sigue	 siendo	 el	 grupo	 social	más	 discriminado,	 pobre	 y	marginalizado	 del	 país.”876	 La	
imagen	que	el	resto	de	la	población	se	ha	hecho	de	este	colectivo	ha	cambiado	a	lo	largo	

























Araucanía,	 en	 la	 que	 el	 movimiento	 mapuche	 ha	 radicalizado	 sus	 reclamaciones	 en	





que	 permite	 cimentar	 la	 pérdida	 de	 confianza	 en	 la	 democracia	 como	mecanismo	 de	
adopción	de	decisiones	que	les	afectarán	y	que	puede	determinarlas,	a	fin	de	llamar	la	




mayoría	 de	 los	 tratados	 internacionales	 más	 relevantes	 sobre	 derechos	 humanos	 y	
derechos	indígenas,	su	aplicación	en	la	realidad	nacional	ha	sido	bastante	deficiente.	Se	









que	 se	 han	 desarrollado	 en	 América	 Latina,	 donde	 –como	 se	 mencionó	 en	 el	 tercer	
capítulo	de	esta	investigación–	puede	apreciarse	un	“modelo	multicultural	en	ciernes”879,	





























































































anteriores	 en	 el	 actual	 territorio	 chileno,	 estos	 planteamientos	 han	 sido	 totalmente	
desechados,	 revirtiendo	 incluso	 el	 curso	 de	 las	migraciones.884	MILLALEN,	 por	 ejemplo,	
afirma	que	en	lo	que	los	mapuche	llaman	el	wallmapu885	la	arqueología	ha	probado	que	
la	 presencia	 del	 hombre	 tiene	 cerca	 de	 33.000	 años	 de	 antigüedad,	 y	 que	 puede	
encontrarse	un	grupo	de	cazadores	recolectores	establecidos	en	el	sur,	cerca	de	Puerto	
Montt,	 hace	 12.500	 años.886	 HERNÁNDEZ	 también	 asegura	 que	 “en	 Chile,	 hay	
constataciones	arqueológicas	de	vida	humana	anterior	a	los	12.000	a.C.”887	DILLEHAY	sitúa	
																																								 																				


























afirmación	 que	 comparte	 BENGOA:	 para	 él,	 los	 cazadores,	 recolectores	 de	 moluscos	 y	
frutos,	pescadores	de	ríos,	lagos	y	mares,	ocupaban	algunas	zonas	de	modo	permanente	




conformación	 de	 una	 cultura	 más	 homogénea	 alrededor	 del	 año	 1000.	 Es	 en	 este	
momento	 donde	 la	 mayor	 parte	 de	 los	 estudiosos	 sitúa	 el	 surgimiento	 de	 la	 cultura	
mapuche.	
Cuando	 llegaron	 los	 españoles	 en	 el	 siglo	 XVI,	 los	mapuche	 ocupaban	 ya	 un	
territorio	bastante	amplio,	aunque	con	algunos	grupos	sometidos	al	incanato	en	el	actual	
centro	del	país.	Además	de	las	actividades	mencionadas,	para	ese	entonces	los	mapuche	
comenzaban	 a	 dedicarse	 también	 a	 una	 incipiente	 agricultura	 y	 a	 la	 ganadería.	 Por	 lo	
tanto,	 puede	 afirmarse	 que	 hasta	 entonces	 “la	 sociedad	mapuche	 se	 desarrolló	 en	 la	
abundancia.”891	A	diferencia	de	la	imagen	colectiva	que	se	tiene	de	ellos,	lo	cierto	es	que	
supieron	aprovechar	las	ventajas	de	su	territorio,	y	conformaron	una	economía	diversa	y	
sustentable:	 no	 fue	 monoproductora	 ni	 se	 centró	 en	 un	 solo	 rubro	 que	 agotara	 los	
recursos.		
Ahora	 bien,	 la	 palabra	 mapuche	 propiamente	 tal,	 utilizada	 para	 la	
autodenominación	 étnica	 de	 esta	 cultura,	 es	 bastante	 posterior:	 algunos	 autores	 han	
demostrado	 su	uso	hacia	 fines	del	 siglo	XVIII,	 pero	otros	 incluso	 sostienen	que	 su	uso	
generalizado	recién	puede	observarse	en	el	siglo	XX.	En	el	pasado	les	era	más	funcional	
denominarse	según	sus	patrones	de	ocupación	territorial,	lo	que	les	ayudaba	a	reconocer	
al	 otro	 en	 sus	 relaciones	 económicas,	 religiosas	 y	 espirituales.	 La	 autodeterminación	
mapuche	por	parte	de	los	miembros	de	esta	sociedad,	por	tanto,	“constituye	su	propio	






















Hay	 un	 acuerdo	 general	 entre	 antropólogos,	 historiadores	 y	 especialistas	 en	






de	 autoconsumo)	 y	 la	 horticultura	 de	 claros	 de	 bosque.	 Esta	 última	 consistía	 en	 una	
técnica	de	tala	y	roce	basada	en	la	quema	controlada	de	terrenos	boscosos	para	sembrar	
con	 fertilizantes	 en	 forma	 de	 cenizas.	 Después	 de	 la	 cosecha,	 se	 deja	 el	 terreno	 en	
barbecho,	 y	 luego	 la	 renovación	 del	 bosque	 cierra	 el	 ciclo,	 que	 puede	 repetirse	 por	
decenas	de	años,	según	las	condiciones	del	suelo	y	el	clima.	Por	ende,	aunque	sea	muy	













de	 roles	 sólo	 serían	 posibles	 dentro	 de	 las	 dimensiones	 del	 sexo,	 la	 generación	 y	 el	




una	 organización	 política	 permanente,	 aunque	 se	 establecían	 procedimientos	 para	
regular	los	conflictos	internos	con	el	fin	de	aplicar	justicia	y	hacer	las	paces,	así	como	un	
sistema	de	alianzas	permanentes	o	circunstanciales.898	Éstos,	sin	embargo,	no	constituían	
una	 organización	 social	 y	 política	 permanente;	 es	 decir,	 no	 hay	 un	 sistema	 de	 poder	
especializado	fuera	de	la	familia,	que	ejerza	control	sobre	grandes	grupos	o	territorios:	





















Según	 MILLALEN,	 la	 relación	 entre	 cierto	 número	 de	 familias	 nucleares	 podía	
originar	un	lof,	unidad	sociopolítica	y	territorial	encabezada	por	el	lonko	(cabeza	o	jefe),	
con	 jurisdicción	 para	 discutir	 asuntos	 internos	 y	 externos,900	 y	 a	 partir	 de	 la	 cual	 se	






fue	 mucho	 mayor	 y	 en	 todo	 ámbito,	 cambiando	 drásticamente	 varias	 de	 sus	
características	 esenciales:	 se	 incorporaron	 nuevos	 alimentos,	 el	 uso	 del	 caballo902,	 la	
ganadería	 –que	 pasó	 a	 ser	 después	 su	 actividad	 principal–,	 y	 la	 población	 se	 vio	





































En	 consecuencia,	 el	 nivel	 de	 desarrollo	 y	 las	 características	 de	 la	 sociedad	
mapuche	que	se	observan	en	el	momento	en	que	llegan	los	españoles,	explican	también	
su	fuerte	resistencia	a	ser	conquistados	por	ellos:	“no	había	sufrido	aún	en	plenitud	 la	
revolución	 agrícola	 y,	 por	 lo	 tanto,	 no	 se	 había	 asentado	 totalmente	 en	 comunidades	
productoras	sedentarias.	Continuaba	poseyendo	la	 libertad	del	cazador-recolector,	que	
no	 obedece	 a	 horarios,	 tiempos	 y	 días	 de	 trabajo,	 que	 no	 está	 habituado	 al	 trabajo	
sistemático	propio	de	las	culturas	agrarias.	(…)	Pero	el	pueblo	mapuche	tampoco	estaba	
en	 el	 estado	 evolutivo	 de	 las	 ‘bandas	 de	 cazadores’,	 sin	 organización	 ni	 asentamiento	
alguno.	Por	lo	general,	esos	pueblos	huyeron	frente	a	los	invasores.	En	este	caso	existía	




Arauco”905	 se	 puede	 situar	muy	 poco	 tiempo	 después	 de	 llegados	 los	 conquistadores,	
siendo	 la	 batalla	 de	 Andalién	 en	 1550,	 el	 primer	 enfrentamiento	 entre	 éstos	 y	 los	
indígenas,	 que	 sirvió	 para	 dibujar	 una	 frontera	 territorial:	 unos	 500.000	mapuche	 se	
ubicarían	 desde	 el	 río	 Bío-Bío	 hacia	 el	 sur.906	 Su	 población	 comenzó	 a	 disminuir	








en	 número	 y	 en	 condiciones	 de	 vida,	 considerando	 los	 cambios	 en	 su	 hábitat,	 sus	









905	 La	 historiografía	 tradicional	 se	 había	 referido	 siempre	 a	 la	 guerra	 de	 Arauco	 como	 un	



























hasta	 1881,	 pues	 además	 todos	 los	 parlamentos	 posteriores	 tuvieron	 como	 base	
fundamental	los	puntos	principales	del	de	Quilín.	
Por	 consiguiente,	 a	 partir	 de	 entonces	 se	 constituyó	 formalmente	 el	 territorio	
mapuche	 como	 un	 espacio	 que	 no	 pertenecía	 a	 la	 Capitanía	 General	 de	 Chile.	 Los	
parlamentos	constituían	instancias	de	entendimiento	entre	las	partes,	por	lo	que	puede	
hablarse	de	un	segundo	periodo	en	la	guerra	de	Arauco910,	caracterizado	por	relaciones	
fronterizas	 pacíficas	 que	 permitieron	 el	 desarrollo	 de	 un	 complejo	 entramado	 de	
relaciones	sociales	y	comerciales	muy	dinámicas.	Esto	impulsó	una	transformación	en	la	





para	 el	 segundo,	 dibujándose	 un	 cuadro	 dinámico	 de	 relaciones	 fronterizas	 sociales	 y	
económicas	 que,	 mientras	 se	 iban	 haciendo	 más	 permanentes,	 posibilitaron	 el	




intentos	 de	 las	 autoridades	 por	 prohibir	 este	 tráfico,	 el	 comercio	 fronterizo	 se	 fue	
intensificando	 con	 el	 tiempo,	 lo	 que	 ayudó	 también	 a	 la	 integración	 interna	 en	 La	
Araucanía	 y	 una	 articulación	 con	 la	 economía	 colonial	 general	 que	 dio	 importantes	
beneficios	a	la	región.	
Ciertamente	 la	 frontera	 no	 se	 respetaba	 siempre:	 los	mapuche	 la	 traspasaban	
para	 robar	 ganado	o	 castigar	 a	 algún	 comerciante	 fraudulento,	 y	 a	 veces	 los	 soldados	





















los	 conquistadores	 de	 vivir	 en	 pueblos,	 convertirlos	 a	 la	 fe	 cristiana	 y	 practicar	 la	
monogamia,	por	ejemplo.916	Esto	creó	algunos	momentos	de	inestabilidad,	que	de	todas	





de	 Quilín:	 reconocimiento	 de	 la	 frontera	 y	 consiguiente	 independencia	 del	 territorio	
mapuche,	aunque	los	indígenas	se	reconocían	vasallos	del	Rey	de	España	y	enemigos	de	
sus	enemigos,	y	aceptaban	ser	bautizados.		
Una	 novedad	 que	 incluyeron	 los	 acuerdos	 de	 Negrete	 fue	 la	 regulación	 del	
conchavo	 con	 el	 fin	 de	 evitar	 conflictos.	 Así,	 los	 puntos	 que	 se	 establecen	 en	 este	
parlamento	 demuestran	 que	 la	 sociedad	 fronteriza	 había	 desarrollado	 un	 sistema	 de	
relaciones	 muy	 complejo	 entre	 hispanocriollos	 y	 mapuche,	 tratando	 de	 regular	 el	
comercio,	 la	 evangelización	 de	 los	 misioneros,	 el	 tránsito	 entre	 los	 territorios	 y	 la	
aplicación	de	justicia	ante	determinados	delitos,	entre	otros.918	




de	 medidas:	 la	 fundación	 de	 nuevas	 villas	 en	 territorios	 de	 población	 española,	 y	 la	
reducción	a	pueblos	de	los	indígenas,	que	se	creía	viable	por	las	condiciones	pacíficas	que	
había	 en	 la	 región.	 Esto	 último	 tenía	 el	 propósito	 de	 controlarlos	 e	 insertarlos	 en	 la	
sociedad	a	través	de	la	educación	y	evangelización,	pues	se	les	veía	como	bárbaros	infieles	
a	 los	 que	había	 que	 sacar	 de	 ese	 estado.	 Esto	 se	 intentó	 a	 través	 de	medidas	 que	no	
gustaron	a	los	mapuche,	como	la	obligación	de	ir	a	misa	y	de	cambiarse	de	domicilio.	Por	
tanto,	para	 los	naturales	su	 reducción	 implicaba	el	 fin	de	su	 libertad	y	sus	costumbres	
tradicionales	y	modos	de	vida,	incluyendo	sus	creencias	y	su	organización	social	basada	
en	unidades	familiares	dispersas.	Así,	en	1766	se	rebelaron	incendiando	las	casas	de	los	








































conquistadores,	 implicó	 cambios	 significativos	 en	 la	 sociedad	 mapuche	 en	 todos	 sus	
ámbitos.	En	cuanto	a	su	organización	y	sus	relaciones	interétnicas,	por	ejemplo,	puede	




creó	 la	 necesidad	 de	 los	mapuche	 de	 negociar	 y	 discutir	 para	 buscar	 acuerdos	 en	 los	
Parlamentos,	lo	que	les	obligó	a	elegir	representantes.	
Su	 economía,	 por	 otro	 lado,	 pasó	 de	 basarse	 esencialmente	 en	 la	 caza	 y	 la	
recolección,	a	desarrollar	la	agricultura	y	la	ganadería,	a	partir	de	las	cuales	establecieron	
relaciones	comerciales	muy	dinámicas	con	 la	sociedad	hispanocriolla,	 llevando	a	que	a	










































su	 correspondencia	 en	 sendos	 campos	 políticos.	 De	 un	 lado,	 los	 españoles:	 invasores,	
enemigos,	 crueles,	 opresores,	 despóticos,	 etc.	 Del	 otro,	 los	 araucanos:	 autóctonos,	























un	ejército	moderno	 sino	por	 campesinos,	 bandidos,	 antiguos	 soldados	 e	 indígenas,	 siendo	 los	
mapuche	actores	principales	en	él.	BENGOA,	J.,	Historia	del	pueblo	mapuche…,	op.	cit.,	p.	144.	En	
general,	este	episodio	demostró	el	rechazo	de	la	sociedad	fronteriza	ante	el	proyecto	político	de	
los	 próceres	 de	 la	 Independencia.	 PINTO,	 J.,	 La	 formación	 del	 Estado…,	 op.	 cit.,	 p.	 64.	 En	 su	





Además,	 cabe	 recordar	 que	 en	 ese	 entonces	 el	 territorio	mapuche	 tenía	 un	
estatus	jurídico	especial,	cuya	independencia	se	había	reconocido	en	los	parlamentos	con	
los	españoles.929	Por	lo	tanto,	la	revolución	de	la	independencia	de	Chile	se	llevó	a	cabo	
en	el	 territorio	que	sí	estaba	ocupado	de	modo	efectivo	por	 los	criollos.	De	hecho,	 los	



















929	 Esto	 se	 ha	 discutido	 bastante	 porque	 algunos	 dicen	 que	 los	 españoles	 usaban	 un	 lenguaje	
figurativo	en	estos	documentos.	Es	decir,	sí	reconocían	su	libertad	y	por	eso	negociaban	con	ellos,	
pero	algunos	creen	que	es	una	exageración	pensar	que	se	las	reconocía	como	“naciones”	y	a	sus	
representantes	 como	embajadores,	 aunque	 se	 les	nombrara	 así,	 pues	era	probablemente	para	
mantenerlos	 tranquilos	y	 contentos.	Un	buen	ejemplo	de	estos	planteamientos	es	el	de	Sergio	
VILLALOBOS	en	su	estudio	“Tres	siglos	y	medio	de	vida	fronteriza”,	incluido	en	la	obra	colectiva	de	
Sergio	 VILLALOBOS,	 Carlos	 ALDUNATE,	 Horacio	 ZAPATER,	 Luz	 María	 MÉNDEZ	 y	 Carlos	 BASCUÑÁN,	
Relaciones	fronterizas	en	la	Araucanía,	Ediciones	Universidad	Católica	de	Chile,	Santiago,	1982,	pp.	
9-64.	
930	 Patricio	 HERRERA	 GONZÁLEZ,	 por	 ejemplo,	 afirma	 que	 en	 la	 década	 de	 1830	 la	 atención	 del	
gobierno	y	los	inversionistas	se	desplazó	hacia	el	norte,	especialmente	por	el	descubrimiento	de	
los	grandes	yacimientos	de	plata,	 lo	que	 llevó	a	desatender	el	asunto	de	 la	 incorporación	de	 la	
Araucanía	 a	 la	 soberanía	 nacional.	 “La	 Cuestión	 de	 Arauco:	 un	 problema	 de	 dignidad	 nacional	
durante	 el	 siglo	 XIX”,	 en	Manuel	 LOYOLA	 y	 Sergio	GREZ	 (comps.),	 Los	 proyectos	 nacionales	 en	 el	
pensamiento	político	y	social	chileno	del	siglo	XIX,	Ediciones	Universidad	Católica	Cardenal	Raúl	
Silva	Henríquez,	Santiago	de	Chile,	2002,	pp.	75-88,	p.	78.	
931	 De	 hecho,	 los	 nuevos	 Estados	 en	 América	 Latina	 conformaron	 sus	 fronteras	 nacionales	 de	
acuerdo	con	las	antiguas	divisiones	administrativas	de	la	Colonia	(que	ya	se	habían	impuesto	sobre	
las	fronteras	nativas),	siguiendo	el	principio	uti	possidetis.	Por	tanto,	tal	como	sucedió	en	África,	
las	 fronteras	 latinoamericanas	 actuales	 también	 podrían	 ser	 consideradas	 coloniales,	 “en	 el	
sentido	en	que	están	delineadas	sin	tomar	en	cuenta	las	fronteras	políticas	o	culturales	que	existían	
en	la	sociedad	indígena.	Las	fronteras	nacionales	en	la	región	andina	o	centroamericana	cortan	de	
tajo	 poblaciones	 indígenas	 que	 lingüística	 y	 culturalmente	 son	 muy	 similares.”	 BAUD,	 Michiel,	
“Fronteras	 y	 la	 construcción	 del	 Estado	 en	 América	 Latina”,	 en	Gustavo	 TORRES	 CISNEROS	et	 al.,	

















los	 aborígenes	 que	 a	 su	 vez	 impulsó	 los	 primeros	 planteamientos	 de	 ocupación	 de	 La	
Araucanía.		





Santiago.”935	 El	 pueblo	 mapuche,	 siendo	 parte	 de	 esa	 sociedad,	 también	 participó	
activamente	de	esa	resistencia.	























937	 Por	 ejemplo,	 en	 1819	 Bernardo	 O’Higgins	 (Director	 Supremo	 de	 Chile	 entre	 1817	 y	 1823)	
“decretó	la	igualdad	de	los	indígenas,	disponiendo	que	en	lo	sucesivo	fuesen	llamados	ciudadanos	
chilenos	 y	 que	 fuesen	 libres	 como	 los	 demás	 habitantes	 del	 Estado,	 que	 tuviesen	 igual	 voto	 y	















los	 pueblos	 originarios	 eran	 legalmente	 chilenos942;	 en	 segundo	 lugar,	 aunque	 eran	
chilenos,	 los	 indígenas	 no	 eran	 ciudadanos	 activos,943	 porque	para	 ejercer	 sufragio	 las	
constituciones	de	entonces	establecían	ciertos	requisitos	que	les	excluían944;	por	último,	




país	 y	 en	 América	 en	 general,	 una	 “nueva	 ideología	 liberal	 de	 la	 ‘asimilación’	 de	 los	













sitio	 web	 del	 Ministerio	 del	 Interior	 y	 Seguridad	 Pública	 de	 Chile,	 en	









943	 El	 título	 de	 ciudadano	 tuvo	 un	 rol	 fundamental	 en	 la	 atracción	 de	 población	 a	 los	 nuevos	
Estados,	 pues	 se	 le	 asociaban	 la	 igualdad,	 la	 libertad,	 la	 participación	 política	 y	 el	 progreso	
económico,	que	no	ofrecía	el	 sistema	español.	Así,	como	símbolo	de	 libertad,	era	muy	efectivo	
para	identificar	a	la	población	con	los	nuevos	Estados.	Ahora	bien,	evidentemente	esos	valores	que	
se	pregonaban	tampoco	se	 llevaban	a	 la	práctica	a	rajatabla,	pues	 indígenas,	negros	y	mestizos	
seguían	excluidos	de	la	participación	política.	KÖNIG,	Hans-Joachim,	“Discursos	de	identidad,	Estado	
nacional	y	ciudadanía	en	América	Latina:	viejos	problemas,	nuevos	enfoques	y	dimensiones”,	en	
Eduardo	 CAVIERES	 FIGUEROA	 (ed.),	 Entre	 discursos	 y	 prácticas.	 América	 Latina	 en	 el	 siglo	 XIX,	
Ediciones	Universitarias	de	Valparaíso,	2003,	pp.	25-46,	p.	33.	
































dominio	 español;	 pero	 después	 de	 eso	 comenzó	 a	 darse	 un	 giro	 radical	 hacia	 un	
estereotipo	negativo	del	nativo	como	un	“indio	 salvaje”.949	En	base	a	él	 se	 comenzó	a	






profunda	 que	 “marcará	 la	 visión	 contemporánea	 de	 la	 sociedad	 chilena	 respecto	 a	 la	
sociedad	mapuche.	No	podrá	explicar	–hasta	el	día	de	hoy–	cómo	los	descendientes	de	
tan	 preclaros	 guerreros	 fueron	 objeto	 de	 la	 guerra	 y	 el	 exterminio;	 en	 el	 discurso	
patriótico	 se	 los	muestra	 como	partes	 de	 la	 constitución	heroica	de	 la	 nación,	 y	 en	 la	
práctica	cotidiana	se	los	combate	como	rémora	perniciosa	del	pasado,	como	expresión	
viva	 de	 la	 barbarie.”950	 Esta	 contradicción	 se	 reflejó	 también	 en	 la	 historiografía	
decimonónica:	mientras	los	comienzos	de	las	relaciones	entre	españoles	y	araucanos	son	
tratados	en	detalle	por	las	“Historias	de	Chile”	de	entonces,	al	pasar	a	relatar	el	siglo	XIX	






Carlos	 ZÚÑIGA	 (comp.),	 Fragmentos	 de	 historia	 regional.	 La	 Araucanía	 en	 el	 siglo	 XX,	 Ediciones	
Universidad	de	La	Frontera,	2011,	pp.	38-57,	p.	39.	Con	“imperialismo”,	el	autor	 se	 refiere	a	 la	
última	etapa	del	capitalismo	–basado	en	Lenin–	y	lo	define	como	“todo	tipo	de	dominación	política	
y	económica	ejercida	en	una	relación	asimétrica	entre	una	nación	que	se	siente	superior,	sobre	














lugar,	estaba	 la	contradicción	que	se	daba	entre	 la	teoría	y	 la	práctica	de	 la	soberanía.	
Esto,	porque	al	conformarse	el	Estado	de	Chile	se	había	impuesto	el	sistema	unitario,	y	en	
general	 los	 primeros	 cuarenta	 años	 de	 vida	 independiente	 del	 país	 fueron	 bastante	
estables	en	términos	políticos.	Sin	embargo,	en	la	frontera	del	Bío-Bío	la	situación	era	más	
confusa:	 “está	 poco	 clara	 la	 autoridad,	 la	 propiedad,	 el	 origen	 y	 status	 social	 de	 las	
personas.	Es	un	área	movediza,	donde	las	leyes	no	llegan	con	la	misma	fuerza	con	que	se	
dictaron.”953		
Por	 otro	 lado,	 los	 mismos	 planteamientos	 constitucionales	 con	 respecto	 a	 la	
nación	chilena,	la	estrechez	del	mercado	de	la	tierra	y	la	crisis	económica	de	1857,	fueron	
creando	el	 clima	propicio	para	 la	ocupación	de	La	Araucanía.	A	esto	ayudó	 también	 la	
Revolución	de	1859	en	favor	del	gobierno	de	turno,	la	cual	alentó	la	idea	de	castigar	a	los	
insurgentes,	 incluyendo	 a	 los	 indígenas	 que	 habían	 apoyado	 a	 los	 revolucionarios,	 a	
quienes	ahora	se	tildaba	de	“los	bárbaros	de	Arauco”.954	

























955	 “La	 guerra	 y	 el	 comercio	 constituyen	 dos	 actividades	 que	 son	 imposibles	 de	 estudiar	







encontraba	 en	 la	 lógica	 en	 la	 lógica	 expansiva	 de	 la	 agricultura	 chilena.”956	 Esto	 se	





En	 general,	 puede	decirse	 que	 las	 circunstancias	 favorecían	un	nuevo	discurso	
sobre	el	mapuche	y	sobre	todo	la	manifestación	expresa	del	interés	por	ocupar	sus	tierras.	
De	 hecho,	 GALLARDO	 afirma	 que	 el	 discurso	 de	 ocupación	 de	 la	 Araucanía	 se	 había	
comenzado	a	elaborar	junto	con	el	discurso	independentista,	pero	que	se	había	dejado	
para	el	futuro	debido	a	las	necesidades	más	próximas	de	entonces.	La	idea	reaparecería	





para	 trabajarlas	 productivamente.	 Para	 ambos	 proyectos	 no	 bastaba	 con	 la	 población	
criolla,	por	lo	que	se	apostó	por	la	colonización	europea,	entendiendo	que	los	extranjeros	
eran	 hombres	 superiores	 que,	 además,	 podían	 ayudar	 a	 moralizar	 al	mapuche	 y	 así	





Por	 lo	 tanto,	 “civilizar”	 implicaba	 “colonizar”,	 y	 así	 en	 1845	 se	 dio	 inicio	 a	 los	
procesos	de	colonización	en	el	sur	de	Chile	en	dos	modalidades:	la	inmigración	libre,	para	





territorios	 indígenas	 –muchas	 de	 ellas	 fraudulentas–,	 que	 fue	 poblando	 la	 región	 de	





























Poco	 antes,	 en	 1852	 se	 promulgó	 una	 Ley	 que	 creaba	 la	 provincia	 de	 Arauco,	
incluyendo	en	ella	territorios	mapuche.965	Dado	que	era	una	zona	particular,	el	artículo	3	
de	dicha	Ley	autorizaba	al	Presidente	para	dictar	 las	normas	que	 juzgara	convenientes	
“para	 el	 mejor	 gobierno	 de	 las	 fronteras,	 la	 eficaz	 protección	 de	 los	 indígenas,	 la	
promoción	 más	 pronta	 de	 su	 civilización	 y	 para	 arreglar	 contratos	 y	 relaciones	 de	











con	 los	 que	 el	 Estado	marcaba	 su	 presencia	 en	 el	 lugar,	 entre	 los	 que	 se	 incluyen	 la	
ocupación	 y	 expropiación	 de	 tierras,	 el	 establecimiento	 del	 aparato	 estatal,	 la	
																																								 																				





963	 Se	 ha	 discutido	 bastante	 acerca	 de	 esta	 Ley.	 Por	 ejemplo,	 Víctor	 TOLEDO	 discrepa	 de	 este	
planteamiento	porque	afirma	que	la	ley	“NO	declaró	fiscales	las	tierras	indígenas,	no	conculcó	los	
derechos	 de	 propiedad	 mapuche,	 no	 estableció	 una	 expropiación,	 ni	 entregó	 al	 Estado	 la	
propiedad	 de	 las	 posesiones	 indígenas.	 El	matiz	 de	 señalar	 que	 ‘en	 la	 práctica’	 la	 ley	 de	 1866	










965	 Ley	 de	 2	 de	 julio	 de	 1852,	 por	 la	 que	 se	 crea	 la	 provincia	 de	Arauco.	 En	 J.	 ZENTENO	BARROS,	
Recopilación	de	Leyes	y	Decretos	Supremos	sobre	colonización,	pp.	56-57.	











que	 antes	 dejaba	 en	 manos	 de	 la	 Iglesia	 Católica969–	 y,	 finalmente,	 la	 actuación	 del	
ejército.	
Ya	pavimentado	el	 camino	para	 la	 acción,	 en	1864	 comenzó	 la	discusión	en	 la	
Cámara	 de	 Diputados	 acerca	 del	 avance	 en	 la	 zona,	 mientras	 recibían	 diariamente	
informes	de	los	mapuche	sobre	los	despojos	de	sus	tierras.970	En	1866,	junto	con	la	Ley	ya	





















una	 intensa	 construcción	 de	 caminos	 y	 la	 utilización	 de	 las	 vías	 fluvio-lacustre-marítimas,	 cuya	
influencia	fue	notoria	en	los	primeros	treinta	años	del	siglo	XX.”	FLORES,	Jaime,	“Economía	y	vías	de	











970	A	 las	primeras	muestras	de	 intención	del	Estado	de	 intervenir	en	La	Araucanía,	 los	mapuche	
manifestaron	su	descontento,	enviaron	cartas	al	periódico	El	Mercurio	quejándose	del	robo	de	sus	






















arma	 nueva	 tenía	 disparo	 continuo,	 lo	 que	 permitía	 a	 un	 grupo	 pequeño	 de	 soldados	
















paulatino	 de	 “colonización	 informal”,	 presionando	 fuertemente	 sobre	 las	 tierras	
indígenas	desde	mediados	del	siglo	XIX.977	
Sumado	 a	 lo	 anterior,	 en	 1879	 estalló	 la	 Guerra	 del	 Pacífico,	 lo	 que	 obligó	 al	
gobierno	 chileno	 a	 retirar	 su	 ejército	 de	 la	 frontera	 para	 enviarlo	 al	 conflicto,	
reemplazándolo	por	las	Guardias	Cívicas,	formadas	por	los	habitantes	de	los	pueblos.	Sin	

























un	 acto	 simbólico	 y	 dramático	 que	 dio	 cuenta	 de	 su	 unidad	 cultural,	 a	 pesar	 de	 su	
diversidad	política978,	y	que	“cerró	una	etapa	heroica	de	su	historia	y	abrió	una	nueva,	en	
que	 la	 lucha	por	 la	 tierra	y	 la	defensa	de	su	 identidad	estará	marcada	por	el	hecho	de	
haber	perdido	la	libertad	con	las	lanzas	de	coligües	en	las	manos.”979	La	represalia	chilena	
fue	muy	violenta	y	selló	la	derrota	de	los	nativos	en	1883.	
Ese	mismo	 año,	 la	 Ley	 de	 20	 de	 enero980	 estableció	 el	 cargo	 de	 “Protector	 de	
Indígenas”	y	dio	operación	a	la	Comisión	Radicadora	de	Indígenas,	que	debía	ubicarlos	en	
espacios	delimitados	para	colonizar	el	resto	del	territorio.	Para	esto,	se	trasladaba	al	lonko	
de	 cada	 localidad	 con	 todos	 los	 indígenas	 que	 “le	 pertenecían”:	 su	 familia,	 allegados,	
vecinos,	etc.	Los	terrenos	se	escogían	siguiendo	diversos	criterios,	e	incluso	se	les	desplazó	
a	 lugares	 fuera	 y	 lejos	 de	 sus	 territorios.	 De	 ese	modo	 surgió	 lo	 que	 se	 conoce	 como	










Además	del	 control	de	 los	mapuche,	 su	 radicación	 significaba	 su	 integración	al	
sistema	 de	 propiedad	 privada,	 pues	 una	 vez	 radicados,	 tenían	 que	 pagar	 el	 impuesto	




individuos,	 pues	 tenían	 que	 esperar	 a	 la	 Comisión	 Radicadora.	 Sin	 embargo,	 como	 el	
																																								 																				
978	 Dentro	 de	 la	 sociedad	mapuche	 había	 rivalidades	 históricas	 entre	 familias	 y	 agrupaciones,	
especialmente	por	diferencias	en	cuanto	a	la	estrategia	de	relaciones	con	la	sociedad	chilena.	Los	
















proceso	era	muy	 lento,	 se	prestaba	para	distintos	 tipos	de	 abusos:	 en	ese	periodo	de	























estructuras	 tradicionales	 de	 gobernabilidad	 de	 la	 sociedad	 mapuche	 dejaron	 de	 ser	
funcionales,	minando	la	autoridad	de	los	lonko,	que	fueron	reemplazados	por	Protectores	


































este	 término	cabe	considerar	 la	 intención	del	mismo,	 y	en	este	 caso,	el	objetivo	de	 la	
reducción	 de	 los	 indígenas	 no	 fue	 precisamente	 exterminar	 al	 grupo	 sino	 ocupar	 sus	
tierras,	aunque	su	resultado	haya	sido	disminuirlo	en	gran	medida.	
Como	 se	 puede	 observar,	 el	 siglo	 XIX	 marcó	 profundamente	 a	 la	 sociedad	
mapuche,	que	sufrió	cambios	dramáticos	que	muestran	un	desarrollo	muy	paradójico	de	
los	 hechos:	 el	 periodo	 “[c]omenzó	 con	 su	 activa	 participación	 en	 la	 fundación	 de	 las	
Repúblicas	de	Chile	y	Argentina	y	culminó	prácticamente	aniquilado,	por	los	Ejércitos	de	







Todas	 las	 transformaciones	 descritas	 habían	 cambiado	 el	 paisaje	 general	 de	 la	
región,	y	así,	aunque	la	“civilización”	había	triunfado	sobre	la	“barbarie”,	el	confinamiento	
y	la	campesinización	forzada	de	los	mapuche	acarrearon	la	aparición	de	la	pobreza.	Por	




blanca	que	marginó	 al	 pueblo	mapuche:	 “[s]e	 construyó	un	mundo	 cultural	 blanco	 en	





comenzaron	 a	 defender	 su	 pureza	 racial	 como	 una	 manera	 de	 preservar	 su	 cultura,	
cerrándose	 sobre	 sí	 mismos	 y	 replegándose	 en	 sus	 reservaciones,	 volviéndose	
endogámicos.	
Sin	 embargo,	 el	 Estado	 tomó	 medidas	 para	 integrar	 a	 sus	 pueblos	 indígenas,	
















MONTECINO,	 entre	 1900	 y	 1931	 “se	 perfila	 nítidamente	 un	 proceso	 de	 incorporación	
subordinada	del	mapuche	a	la	sociedad	nacional.”990	Esas	políticas	tuvieron	sus	efectos	y	
así,	a	pesar	de	su	marginación,	los	araucanos	comenzaron	a	transformarse	en	chilenos	no	
sólo	 en	 la	 ley	 sino	 también	 en	 la	 realidad:	 recibieron	 educación	 chilena	 –“una	 de	 las	





habitantes	 desde	 un	 primer	 momento,	 enfatizando	 que	 esto	 incluía	 a	 los	 pueblos	
indígenas;	pero,	por	otra	parte,	promovió	una	organización	social	que	fomentaba	un	trato	
desigual	hacia	ellos	en	la	práctica.992	





conectándose	 con	 los	 nuevos	 circuitos	 económicos	 en	 la	 región,	 donde	 había	 desde	
pequeños	productores	hasta	medianos	comerciantes.	
Ahora	 bien,	 a	 pesar	 del	 discurso	 integracionista	 del	 Estado,	 en	 este	 periodo	
también	se	aplicó	la	violencia	contra	los	mapuche,	pues	el	Estado	no	alcanzaba	a	controlar	
los	territorios	fuera	de	las	grandes	ciudades.	Por	lo	tanto,	se	comenzó	incluso	a	usurpar	
las	 tierras	que	 se	había	 entregado	 a	 los	nativos	 en	el	 proceso	de	 radicación	mediante	
títulos	de	merced.993	Hubo	muchas	formas	de	hacerlo,	usando	la	fuerza	y	aprovechando	
vacíos	 legales:	 los	 planos	 de	 colonización	 no	 establecían	 cursos	 de	 ríos	 ni	 accidentes	
geográficos,	así	es	que	primaba	la	ley	del	más	fuerte	en	el	traspaso	de	tierras,	incluyendo	




chilena:	 para	 ellos,	 sus	 miembros	 eran	 ladrones	 que	 no	 habían	 dejado	 de	 robarles,	
primero	al	radicarlos	y	luego	al	quitarles	las	tierras	que	les	habían	entregado	con	títulos	
de	merced.	Esto	reforzó	su	resentimiento	y	su	espíritu	de	resistencia	cultural,	centrándose	
en	mantener	sus	 tradiciones,	costumbres	y	 lengua	para	sobrevivir	 física	y	socialmente.	
Así,	 a	 comienzos	 del	 siglo	 XX	 comenzó	 a	 forjarse	 el	 nuevo	 discurso	mapuche,	 que	 se	






















de	merced,	 lo	que	 llevó	a	 la	disolución	 jurídica	de	 las	 comunidades	que	dividieron	sus	
tierras	entre	las	familias.994	En	base	a	eso	se	vendieron	muchas	tierras	en	una	“usurpación	
legal”	 con	 documentos	 que	 completaron	 los	 Conservadores	 de	 Bienes	 Raíces.	 Ésta	 es	











al	 adjudicar	 esos	 miles	 de	 títulos,	 fragmentó	 a	 la	 sociedad	 mapuche	 en	 pequeñas	
unidades.”997	
La	misma	 Ley	 creó	a	 la	 vez	 los	 “Juzgados	de	 Indios”,	 tribunales	especiales	que	
debían	proceder	a	dividir	las	comunidades	indígenas,	siguiendo	lo	dispuesto	en	la	Ley	nº	
4.169.	Ésta	permitía	la	división	de	las	comunidades	si	cualquiera	de	los	comuneros	así	lo	
solicitaba,	 pero	 al	menos	 el	 Decreto	 con	 Fuerza	 de	 Ley	 nº	 266	 estableció	 que	 para	 la	
división	se	requería	la	solicitud	de	la	tercera	parte	de	la	comunidad.998	
Los	 Juzgados	 de	 Indios	 funcionaron	 por	 un	 largo	 periodo,	 siendo	 suprimidos	
recién	en	1973	por	el	gobierno	de	Salvador	Allende,	y	su	actuación	significó	la	casi	total	
desintegración	 del	 pueblo	 mapuche,	 dividiendo	 sus	 comunidades	 en	 numerosas	
propiedades	pequeñas	que	muchas	veces	no	llegaban	a	tener	una	hectárea.	Para	esto	se	
creó	 la	 Dirección	 de	 Asuntos	 Indígenas,	 dándole	 funciones	 en	 torno	 a	 la	 división	 de	
























Todos	 estos	 procesos	 se	 dieron	 a	 la	 par	 con	 el	 desarrollo	 de	 un	 pensamiento	
crítico	en	la	cultura	mapuche	que,	al	ver	que	sus	mecanismos	de	lucha	por	sus	tierras	no	
daban	 frutos,	 comenzó	 a	 ver	 la	 necesidad	 de	 organizarse	 con	 el	 fin	 de	 participar	
colectivamente	 en	 la	 política	 chilena.	 En	 esto	 tuvo	 gran	 influencia	 la	 educación	 que	
comenzaron	a	recibir	los	hijos	de	los	lonko.	Así,	ya	en	los	inicios	del	siglo	XX	se	fundó	la	
Sociedad	 Caupolicán	 defensora	 de	 La	 Araucanía,	 primera	 organización	 mapuche	
independiente	tras	 la	radicación	del	pueblo,	dirigida	por	 indígenas	educados,	que	ganó	
apoyo	de	varios	partidos	políticos1002	y	facilitó	así	su	participación	en	algunos	asuntos.1003	
Así,	 durante	 los	 años	 ’20	 y	 ’30	 puede	 observarse	 la	 participación	 política	 de	
algunos	 dirigentes	 indígenas,	 que	 incluso	 se	 presentaron	 como	 candidatos	 a	 cargos	
públicos,	mostrando	mayor	apertura	y	esperanza	en	su	integración	a	la	sociedad	winca.	







tiene	 el	 territorio	 para	 los	 indígenas,	 su	 recuperación	 era	 clave	 dentro	 de	 sus	
planteamientos.	Más	adelante,	a	fines	de	los	años	’30,	surgió	el	Frente	Único	Araucano,	y	
luego,	 la	 Corporación	 Araucana,	 una	 de	 las	 organizaciones	 más	 importantes	 del	












Quizás	 por	 lo	 anterior,	 en	 los	 años	 ’60	 se	 volvieron	 a	 utilizar	 medios	 no	


















nutrirse	 de	 la	 participación	 de	 jóvenes	 universitarios	 y	 varios	 de	 sus	 dirigentes	
comenzaron	a	establecer	relaciones	con	los	partidos	políticos	de	izquierda.1007	
Mientras	 tanto,	 en	 1967	 se	 promulgó	 la	 Nueva	 Ley	 de	 Reforma	 Agraria	 nº	
16.6401008,	basada	en	la	 idea	de	que	el	gran	problema	de	la	estructura	agraria	en	Chile	
eran	 los	 minifundios.	 Su	 objetivo	 era	 mejorar	 el	 nivel	 de	 vida	 de	 los	 campesinos	 en	
general,	por	lo	que	tampoco	incluyó	el	factor	étnico.	Así,	la	incorporación	de	los	mapuche	
al	 proceso	 fue	 mínima,	 pues	 lo	 hicieron	 como	 campesinos	 pobres,	 no	 como	 pueblos	
originarios.	 De	 todos	 modos,	 las	 organizaciones	 indígenas	 impulsaron	 sus	 demandas	
fundándose	 en	 esta	 normativa,	 centrándose	 principalmente	 en	 la	 recuperación	 de	 los	
territorios	usurpados.		
Desde	 1970,	 bajo	 el	 gobierno	 de	 Salvador	 Allende,	 la	 restitución	 de	 tierras	
araucanas	aumentó	considerablemente	mediante	la	expropiación	en	base	a	la	Reforma	
Agraria	 que	 antes	 había	 promulgado	 Eduardo	 Frei	 Montalva.	 A	 esto	 contribuyó	
significativamente	 la	 Ley	 Indígena	 nº	 17.729	 de	 19721009,	 que	 pretendía	 garantizar	 la	
tenencia	de	la	tierra	mapuche	mediante	su	inembargabilidad,	la	prohibición	de	venderlas	
a	personas	que	no	fueran	 indígenas,	empresas	estatales	o	cooperativas,	y	establecía	 la	
“comunidad	 indígena	 indivisa”,	 requiriendo	 el	 acuerdo	 de	 todos	 los	 miembros	 de	 la	
comunidad	para	 solicitar	 su	división.	Como	se	verá	más	adelante,	esta	normativa	 tuvo	
muy	corta	duración,	pero	fue	tremendamente	significativa,	pues	fue	la	primera	vez	que	el	
Estado	de	Chile	diseñaba	una	legislación	dedicada	específicamente	a	devolver	las	tierras	














indígenas.	 Transforma	 la	 Dirección	 de	 Asuntos	 Indígenas	 en	 Instituto	 de	 Desarrollo	 Indígena.	





libro	 contiene	 una	 copia	 fiel	 del	 informe	 que	 entregó	 dicha	 comisión	 al	 entonces	 presidente	
Ricardo	 Lagos	 Escobar,	 el	 año	 2003.	Disponible	 en	 http://www.memoriachilena.cl/602/articles-
122901_recurso_2.pdf	[última	visita:	27	de	octubre	de	2017].	
1011	A	pesar	de	eso,	Isabel	HERNÁNDEZ	enumera	varios	factores	que	contribuyeron	a	que	el	mapuche	
no	pudiera	 ascender	 a	 las	 unidades	de	producción	de	 la	 Reforma	Agraria,	 como	 su	 escasez	 de	
posibilidades	materiales;	las	profundas	diferencias	culturales	entre	la	normativa	de	la	Reforma	y	la	
organización	 territorial	 y	 productiva	 de	 los	 indígenas;	 el	 temor	 del	 araucano	 de	 abandonar	 su	
comunidad	 y	 perder	 el	 terreno	 sobre	 el	 que	 tenía	 derechos;	 la	 contrapropaganda	 de	 sectores	
políticos	opositores	para	desacreditar	el	proceso;	las	arbitrariedades	que	sufría	el	mapuche,	por	











de	 la	 historia	 colonial	 del	 pueblo	mapuche	 en	 que	 existieron	mejores	 condiciones	 de	
bienestar	en	nuestra	población…”1012	Por	eso,	Aylwin	ha	calificado	el	periodo	entre	1966	




sistemáticamente	 los	 derechos	 humanos	 en	 general,	 pero	 hacia	 los	 indígenas	 se	
cometieron	 violaciones	 específicas	 precisamente	 por	 su	 condición	 de	 tales:	 reprimió	
duramente	al	pueblo	mapuche,	 persiguiendo	a	 sus	dirigentes	–muchos	vinculados	a	 la	










la	 Ley	 Indígena	 de	 1972	 para	 promover	 el	 desarrollo	 económico,	 social	 y	 cultural	 del	





la	 propiedad	 a	 través	 de	 la	 entrega	 de	 títulos	 de	 dominio	 a	 los	 indígenas.	 Lo	 que	 se	
perseguía	 con	 esto	 era	 “integrar”	 al	 mapuche	 a	 la	 nueva	 economía	 de	 mercado	 y	
suprimirlo	de	la	sociedad	chilena	mediante	su	asimilación.1016	
																																								 																				



























graves	 consecuencias	 con	efectos	 relevantes	hasta	hoy.	Por	ejemplo,	 la	división	de	 las	
comunidades	muchas	veces	significó	dividir	a	 los	araucanos	campesinos	que	quedaban	
con	títulos	de	propiedad,	de	sus	parientes	que	habían	migrado	a	las	ciudades	y	que	habían	




pueblo	mapuche,	 cuya	 situación	 empeoró	 en	 aspectos	 tan	 esenciales	 para	 él	 como	 la	
propiedad	comunitaria	de	sus	 territorios	ancestrales	y	el	uso	de	sus	recursos.	Por	otro	
lado,	 la	 fuerte	 represión	 terminó	 desarticulando	 el	 movimiento	 indígena,	 quedando	
algunas	pocas	organizaciones	que	no	podían	ejercer	mayor	presión.	
No	obstante,	dentro	de	las	comunidades	la	mayor	parte	de	los	mapuche	empezó	




Estos	 procesos	 deben	 ubicarse	 dentro	 del	 contexto	 regional,	 pues	 en	 toda	
América	Latina	la	década	de	1980	incluyó	crisis	políticas	violentas	y	cambios	estructurales,	
así	como	el	nacimiento	de	un	nuevo	discurso	 indígena	que	se	basaba	en	 la	etnicidad	y	
criticaba	 las	 anteriores	miradas	 campesinista	 e	 integracionista.	 Es	 lo	que	 se	denominó	
como	 “indianismo”	o	 “movimientos	 autonómicos”1020,	 y	 fue	 el	 contexto	que	 facilitó	 el	
surgimiento	de	lo	mapuche	como	diferenciación	étnica	dentro	de	la	sociedad	chilena.	En	
																																								 																				




13,	 29	 y	 30	 de	 la	 ley	 número	 4.802;	 artículos	 70	 al	 74	 -ambos	 inclusive-	 del	 decreto	 supremo	
número	4.111,	que	fijó	el	texto	definitivo	de	la	ley	N°	4.802;	artículos	82	y	84	de	la	ley	N°	14.511;	
la	 ley	 N°	 16.436	 y	 con	 las	 disposiciones	 legales	 que	 las	 hayan	 modificado	 o	 complementado,	
mientras	 dichas	 tierras	 estén	 indivisas.	A	 partir	 de	 la	 fecha	 de	 su	 inscripción	 en	 el	 Registro	 de	
Propiedad	del	Conservador	de	Bienes	Raíces,	las	hijuelas	resultantes	de	la	división	de	las	reservas,	
dejarán	 de	 considerarse	 tierras	 indígenas,	 e	 indígenas	 a	 sus	 dueños	 o	 adjudicatorios.”	 (Énfasis	
añadido)	
1018	Hasta	entonces,	la	comunidad	estaba	conformada	por	los	mapuche	que	vivían	en	el	campo	y	





















futuro	 gobierno	 y	 a	 utilizar	 las	 vías	 institucionales	 para	 plantear	 sus	 demandas,	
abandonando	medios	ilegales	y	violentos	como	las	tomas	de	predios.	Por	su	parte,	el	que	











dictadura.	 Aprovechando	 que	 el	 tema	 estaba	 en	 la	 agenda	 pública,	 los	mapuche	 se	
apoyaron	en	el	discurso	del	Derecho	Internacional	de	los	derechos	humanos	para	insistir	
en	 sus	 requerimientos,	 especialmente	 una	 vez	 que	 veían	 que	 el	 gobierno	 no	 tomaba	
medidas	para	cumplir	sus	compromisos	adquiridos	en	Nueva	Imperial.	Esto,	sumado	a	que	
en	 1989	 se	 había	 firmado	 el	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	 OIT	 y	 Chile	 no	 parecía	 estar	muy	
dispuesto	a	ratificarlo.	
De	 todos	 modos,	 la	 Comisión	 prometida	 en	 el	 histórico	 acuerdo	 de	 1989	
efectivamente	se	conformó	y	entregó	al	Presidente	Aylwin	un	Anteproyecto	de	Ley	que	
en	 1993	 pasó	 a	 ser	 la	 Ley	 Indígena	 que	 aún	 está	 vigente,	 y	 que	 constituye	 la	 única	
legislación	 especial	 dedicada	 a	 los	 pueblos	 originarios	 del	 país.	 Como	 se	 verá	 más	
adelante,	esta	Ley	mantiene	un	tono	agrarista	y	desarrollista,	sin	considerar	mayormente	
los	 derechos	 políticos	 indígenas,	 por	 ejemplo.	 Junto	 con	 esto,	 el	 Congreso	 Nacional	
rechazaba	la	reforma	constitucional.	
Todo	 esto	 provocó	 una	 gran	 disconformidad	 y	 decepción	 en	 el	 movimiento	
mapuche,	 que	 comenzó	 a	 canalizar	 sus	 demandas	 por	 otras	 vías,	 algunas	 pacíficas	 –

















para	 juzgar	 a	 sus	 activistas	 acusados	 de	 estos	 delitos.	 Sobre	 esto	 volveremos	 más	
adelante,	pero	basta	mencionar	por	ahora	que	ha	habido	un	importante	cuestionamiento	
a	nivel	 internacional	de	 la	aplicación	de	esta	normativa	al	pueblo	mapuche	 porque	no	
garantiza	el	debido	proceso.	
Las	 gestiones	 gubernamentales	 de	 1996	 y	 1997	 continuaron	 alimentando	 el	
conflicto,	 principalmente	 por	 la	 construcción	 de	 la	 central	 hidroeléctrica	 Ralco1023,	 así	
como	por	 la	expansión	de	 la	 industria	 forestal	en	 la	región.1024	A	partir	de	entonces	se	
rompió	 la	 vía	 institucional	 en	 las	 relaciones	 entre	 el	 Estado	 y	 el	 pueblo	 mapuche,	
aumentando	los	ataques	incendiarios	a	camiones	madereros.	Un	hito	importante	fue	la	
fundación	de	la	Coordinadora	Arauco-Malleco	en	1997,	que	abandonaba	los	compromisos	
adquiridos	 en	 Nueva	 Imperial,	 comenzando	 así	 una	 nueva	 etapa	 en	 el	 movimiento	
indígena.	Se	había	producido	un	relevo	generacional	dentro	del	mismo,	y	su	discurso	se	





Por	 todo	 lo	 expuesto,	 podemos	 concordar	 con	 Jorge	PINTO	en	 cuanto	a	que	el	
panorama	 que	 se	 dibuja	 a	 lo	 largo	 de	 todo	 el	 siglo	 XX	 presenta	 cinco	 paradojas	
significativas,	que	demuestran	el	fracaso	de	las	políticas	que	ha	tomado	el	Estado	de	Chile	
para	 entablar	 relaciones	 con	 el	 pueblo	mapuche	 que	 habita	 dentro	 de	 sus	 fronteras,	
particularmente	en	La	Araucanía.1026	
																																								 																				
1023	 Proyecto	 de	 la	 Empresa	 Nacional	 de	 Electricidad	 S.A.	 (ENDESA,	 creada	 por	 el	 Estado	 y	
privatizada	a	fines	de	la	dictadura	de	Pinochet)	en	la	cuenca	superior	del	Bío-Bío.	Desde	los	años	
’60	planeó	construir	centrales	hidroeléctricas	en	el	río,	lo	que	significaba	inundar	cerca	de	22.000	
hectáreas	 en	 el	 hábitat	 del	 pueblo	mapuche.	 A	 comienzos	 de	 los	 ’90	 el	 gobierno	 le	 autorizó	
construir	 la	 Central	 Pangue,	 cuando	 aún	 no	 había	 legislación	 ambiental	 ni	 indígena	 que	 lo	
restringieran.	A	principios	de	1995,	la	empresa	tuvo	que	hacer	un	Estudio	de	Impacto	Ambiental	
























pero	 tras	 su	 conquista	 dicho	 modelo	 entró	 en	 crisis	 y	 se	 quiso	 impulsar	 la	 industria	
nacional.	
Por	otro	 lado,	fracasó	también	 la	utopía	agraria,	pues	el	pequeño	agricultor	no	
pudo	 satisfacer	 las	 demandas	 y	 así	muchos	 colonos	 se	 empobrecieron.	 Esto	 fue	 de	 la	
mano	con	un	fracaso	de	la	política	de	inmigración	europea,	que	no	acarreó	el	progreso	
prometido	y	en	cambio	provocó	resentimiento	en	los	colonos	chilenos	excluidos.	
Además,	 las	 políticas	 que	 pretendían	 asimilar	 o	 extinguir	 al	 mapuche	
paradójicamente	terminaron	por	impulsar	su	conciencia	étnica,	reclamando	hasta	hoy	sus	
territorios	 ancestrales,	 su	 reconocimiento	 como	 pueblo	 distinto	 y	 cierto	 grado	 de	
autonomía.		
Finalmente,	 y	 como	 en	 todo	 el	 mundo,	 fracasó	 la	 construcción	 del	 Estado	
nacional,	pues	su	proyecto	no	logró	incorporar	a	todos	los	grupos	de	la	población.	En	este	
sentido,	 cabe	 recordar	 que	 la	 falta	 de	 reconocimiento	 de	 su	 diversidad	 cultural	 y	
plurinacionalidad,	ha	impulsado	las	actuales	protestas	mapuche.	
Como	respuesta	al	descontento	 indígena,	el	año	2000	se	concretó	el	Programa	
Orígenes	con	 fondos	del	Banco	 Interamericano	del	Desarrollo,	 lo	que	hizo	disminuir	 la	
intensidad	de	las	protestas.	Así	se	seguían	sumando	millones	de	dólares	a	la	compra	de	
tierras,	 pero	 con	 resultados	 que	 no	 terminaban	 definitivamente	 con	 el	 conflicto	 y	 de	
hecho	a	veces	lo	fomentaban,	a	causa	de	las	peleas	internas	que	el	proceso	generaba	en	
las	comunidades.1027	
El	 Programa	 Orígenes	 contemplaba	 otro	 tipo	 de	 medidas	 también,	 siempre	
encaminadas	 a	 sacar	 de	 la	 pobreza	 al	 pueblo	mapuche,	 especialmente	 en	 el	 campo:	







entre	el	Estado,	 las	empresas	y	 las	comunidades	mapuche,	en	el	 cual	 también	debería	
incluirse	a	la	sociedad	chilena	en	su	conjunto.1028	
Por	 lo	 anterior,	 el	 2001	 se	 conformó	 la	Comisión	de	Verdad	Histórica	 y	Nuevo	
Trato,	 la	 cual	elaboraría	un	 informe	de	gran	 trascendencia,	que	entregó	dos	años	más	
tarde.	 En	 él	 recomendaba	 algunas	medidas	 para	 dar	 cierto	 grado	 de	 autonomía	 a	 los	




1027	 BENGOA,	 José	 y	 Natalia	 CANIGUAN,	 “Los	mapuche	 y	 el	 Bicentenario”,	 en	 José	 BENGOA	 (ed.),	
Mapuche.	Procesos,	políticas	y	culturas	en	el	Chile	del	Bicentenario,	Catalonia,	Santiago	de	Chile,	
2012,	pp.	27-51,	pp.	37-41.	Los	autores	han	criticado	la	poca	transparencia	de	la	CONADI	en	estos	
procesos,	 pues	 nunca	 se	 publicaron	 los	 listados	 de	 los	 fundos	 adquiridos,	 su	 ubicación,	 su	
propietario,	su	precio	y	sus	beneficiarios.	Muchas	veces	incluso	se	mezclan	cifras	de	tierras	que	
provenían	de	fisco	con	tierras	compradas,	por	ejemplo.	







doble	 ciudadanía,	 por	 ejemplo.	 Todo	esto,	 junto	 con	 reconocerlos	 jurídicamente	en	 la	
Constitución	de	la	República.1029	Sin	embargo,	todas	esas	propuestas	quedaron	en	el	papel	
y	 hasta	 ahora	 no	 se	 ha	 llevado	 a	 cabo	 ninguna	 de	 ellas,	 lo	 que	 demuestra	 la	 falta	 de	
voluntad	política	para	avanzar	realmente	en	resolver	esta	situación.	Además,	al	mismo	
tiempo	se	mantenía	 la	dura	 represión	policial	por	parte	del	Estado,	en	 respuesta	a	 los	
reclamos	del	empresariado	y	los	sectores	conservadores,	incluso	con	actos	violentos	que	
vulneraban	los	derechos	fundamentales	de	los	indígenas.1030	Esto	comenzó	a	fragmentar	
el	 movimiento	 mapuche	 y	 los	 más	 subversivos	 pasaron	 a	 la	 clandestinidad,	
permaneciendo	 activos	 desde	 ahí.	 “Sin	 duda,	 este	 ciclo	 inicia	 una	 profunda	
deslegitimación	 de	 los	 principales	 mecanismos	 institucionales	 de	 canalización	 de	 las	
demandas	mapuche	y	una	enérgica	condena	de	los	organismos	internacionales	(…)	a	la	
irregularidad	 legal	 con	 que	 los	 gobiernos	 reprimen	 la	 protesta.”1031	 De	 todos	 modos,	
desde	 el	 2003	 volvió	 a	 surgir	 la	 alternativa	 político-electoral	 entre	 los	mapuche	 más	
moderados.1032	





Ley	 Antiterrorista	 a	 los	 dirigentes	mapuche	 radicales.	 Así	 se	 entró	 en	 la	 etapa	menos	
dialogante	del	 conflicto:	 según	ARAYA,	 “el	discurso	mapuche	del	periodo	2008-2012	 se	
caracteriza	por	ser	más	radical	y	no	aceptar	condiciones	ni	 imposiciones	del	Estado	de	
Chile,	conformando	el	inicio	del	término	de	una	etapa	de	dominación.”1034	
De	esa	manera,	desde	el	2010	 fueron	confluyendo	varios	 factores	para	que	 se	









en	 territorio	 mapuche.	 Particularidades	 históricas	 de	 un	 nuevo	 ciclo	 en	 las	 relaciones	
contenciosas”,	Revista	de	Sociología,	nº	30,	2015,	pp.	33-69,	p.	45.	
1032	 De	 hecho,	 hay	 cierta	 representación	 política	 indígena	 en	 los	municipios	 (se	 eligieron	 ocho	
alcaldes	 mapuche	 el	 2004),	 pero	 no	 en	 el	 parlamento	 (el	 último	 diputado	 fue	 Francisco	
Huenchumilla,	elegido	en	1997).	
1033	Plan	de	acción	de	la	presidenta	Michelle	Bachelet	dentro	de	su	política	indígena,	centrado	en	
tres	 áreas:	 sistema	 político,	 derechos	 e	 institucionalidad;	 desarrollo	 integral	 de	 los	 pueblos,	 y	
multiculturalidad	y	diversidad.	
1034	ARAYA	ANABALÓN,	Jorge,	El	reconocimiento	del	pueblo	mapuche	como	superación	del	conflicto	





enero	 de	 2011,	 pp.	 1-2.	 Como	 se	 verá	más	 adelante,	 esta	 normativa	 implica	 un	 fomento	 a	 la	







a	 la	 tendencia	 general.	 Así,	 se	 legitimaba	 la	 confrontación	 y	 la	 violencia	 política	 en	 la	
mayor	parte	del	movimiento	mapuche,	basada	en	la	autodefensa	frente	a	la	exagerada	




2015,	 lo	 que	 responde	 a	 “una	 nueva	 fase	 de	 las	 relaciones	 entre	 el	 Estado	
chileno/empresas	forestales	y	el	movimiento	mapuche.”1037	
De	esa	manera,	se	ha	llegado	a	una	situación	en	que	las	demandas	mapuche	se	









c) El	 gran	 desarrollo	 que	 han	 experimentado	 los	 movimientos	 indígenas	
latinoamericanos	en	general	y	las	organizaciones	mapuche	en	Chile	en	particular.		
d) El	retraso	del	gobierno	chileno	en	cuanto	a	la	legislación	que	protege	a	los	pueblos	































a	 través	de	 la	usurpación	sistemática	de	sus	 tierras	mediante	 traspasos	 fraudulentos	a	
particulares,	la	mal	llamada	“Pacificación”	de	La	Araucanía	y	la	posterior	radicación	de	los	
mapuche	en	reducciones.	Todo	esto,	siempre	bajo	el	amparo	de	la	Ley,	pues	las	acciones	
y	 medidas	 se	 llevaron	 a	 cabo	 en	 base	 a	 normativas	 dictadas	 para	 ello	 y	 decisiones	
parlamentarias.	 En	 las	 últimas	 décadas,	 siendo	 Chile	 un	 Estado	 que	 ha	 ratificado	 los	













trasfondo	 de	 sumisión	 de	 las	 comunidades	 originarias	 bajo	 el	 Estado	 nacional,	 el	 cual	
incluso	ha	negado	históricamente	su	reconocimiento	como	pueblo	indígena.		
Ciertamente	 los	 sucesos	desde	 la	 vuelta	a	 la	democracia	marcan	el	 contexto	y	
esconden	las	causas	del	conflicto	actual,	pues	si	bien	éste	tiene	raíces	históricas	de	larga	
data,	es	desde	1990	que	el	pueblo	mapuche	puede	plantear	sus	demandas	ante	un	Estado	




sus	 resultados	 no	 se	 utilizaron	 en	 la	 práctica,	 pues	 al	 mismo	 tiempo	 las	 demandas	
mapuche	 se	 radicalizaban,	 incluyendo,	 por	 ejemplo,	 autonomía	 territorial.	De	 acuerdo	
con	BENGOA	 y	CANIGUAN,	 para	 el	 Estado	estos	 asuntos	 eran	más	 complejos,	 por	 lo	 que	





















originarios	 en	 el	 país:	 la	 Ley	 Indígena	 19.2531044	 y	 el	 informe	 de	 la	 Comisión	 Verdad	
Histórica	 y	 Nuevo	 Trato	 son	 buenos	 ejemplos	 de	 eso.	 No	 obstante,	 las	 instituciones	
estatales	 no	 han	 podido	 solucionar	 las	 demandas	 mapuche,	 demostrando	 falta	 de	
voluntad	política	por	parte	de	 los	distintos	gobiernos	y	acrecentando	el	conflicto	en	La	
Araucanía.	 El	 primer	 obstáculo	 a	 la	 solución	 de	 este	 problema	 es	 la	 falta	 de	
reconocimiento	 constitucional	 de	 los	 pueblos	 indígenas.	 En	 segundo	 lugar,	 la	
institucionalidad	 que	 se	 ha	 creado	 para	 tratar	 estos	 asuntos	 termina	 siendo	 una	
imposición	 para	 los	 nativos	 en	 todo	 sentido,	 sin	 que	 se	 dé	 espacio	 para	 que	 sus	
representantes	 participen	 en	 casi	 ninguna	 etapa	 de	 los	 procesos.	 Así	 sucede	 con	 la	
estructura	de	la	CONADI,	órgano	que	nace	del	Estado	y	que	tiene	a	sus	representantes	
como	mayoría	en	el	Consejo	Nacional,	cuyo	director	es,	además,	nombrado	directamente	
por	 el	 Presidente	 de	 la	 República.	 Por	 último,	 sólo	 ha	 devuelto	 tierras	 indígenas	 que	
tuvieran	previamente	algún	título	legal	reconocido	por	el	Estado.	Así,	el	mecanismo	de	
subsidio	 ha	 significado	 mayor	 inversión	 en	 tierras	 de	 propiedad	 individual	 y	 no	
comunitarias.	
Por	 tanto,	 los	 resultados	de	estas	políticas	no	han	sido	 los	esperados	y	no	han	
logrado	solucionar	el	conflicto,	básicamente	porque	las	medidas	tomadas	no	satisfacen	
las	demandas	más	importantes	para	las	comunidades.	De	hecho,	aunque	las	condiciones	
de	 sus	 miembros	 pueden	 haber	 mejorado	 en	 cuanto	 al	 acceso	 a	 la	 educación1045,	 a	
servicios	básicos	y	bienes	materiales	y	a	 la	recuperación	de	parte	de	sus	territorios,	 las	
políticas	gubernamentales	no	han	hecho	más	que	alejar	las	posiciones	de	ambas	partes,	
dificultando	 el	 diálogo	 entre	 las	 organizaciones	 indígenas	 y	 el	 Estado	 y	 fomentando	
indirectamente	la	violencia	en	las	regiones	más	afectadas.	
A	 juicio	 de	 HERNÁNDEZ,	 esto	 sucede	 porque	 las	 políticas	 públicas	 que	 se	 han	
aplicado	aún	responden	a	una	visión	paternalista	de	la	situación,	que	finalmente	mantiene	
la	 exclusión	 y	marginalización	 de	 los	 nativos.	 En	 este	 sentido,	 la	 autora	 afirma	 que	 la	
supuesta	 integración	 del	 mapuche	 que	 persigue	 el	 Estado	 chileno	 “es	 sinónimo	 de	
asimilación	 y	 despersonalización	 cultural,	 ya	 que	 no	 se	 trata	 de	 una	 integración	 con	
igualdad	 en	 el	 ejercicio	 de	 los	 derechos;	 nunca	 se	 ha	 tratado	 de	 eso.	 Se	 trata	 de	 una	
inclusión	degradada,	que	mantiene	 las	desigualdades	en	 los	más	variados	planos…”1046	
Con	esta	idea	concuerda	CONTESSE,	quien	establece	la	clara	distinción	entre	ambos	tipos	
de	 políticas,	 y	 dice	 tajantemente	 que	 “los	 esfuerzos	 o	 intentos	 por	 integrar	 al	 pueblo	







1045	 Las	becas	 indígenas	de	estudio	han	sido	 fundamentales	dentro	de	 las	políticas	de	gobierno	
hacia	los	pueblos	originarios,	aumentando	permanentemente	los	recursos	para	estos	programas.	












A	 esto	 se	 ha	 sumado	 la	 insistencia	 de	 los	 últimos	 gobiernos	 por	 utilizar	 la	 Ley	
Antiterrorista	para	juzgar	los	delitos	cometidos	por	grupos	mapuche	dentro	del	contexto	
de	 la	 lucha	 por	 sus	 demandas,	 la	 cual	 constituye,	 a	 juicio	 del	 mismo	 CONTESSE,	 el	
“instrumento	político-criminal	más	represivo”1048.	
Considerando	 que	 a	 estos	 aspectos	 político	 y	 jurídico	 acompaña	 una	 fuerte	














































Las	 demandas	 que	 presenta	 el	 movimiento	mapuche	 en	 Chile	 son	 las	 que	 se	
pueden	identificar	en	su	discurso	público,	entendiendo	éste	como	el	“conjunto	de	textos	
que	 las	 organizaciones,	 instituciones	 y	 personas	 mapuche	 envían	 en	 forma	 irregular,	
constante	 y	 mediante	 formas	 discursivas	 variadas	 a	 la	 sociedad	 mayoritaria	 y	 a	 sus	
autoridades,	 con	 el	 fin	 de	 plantear	 y	 replantear	 sus	 problemas,	 exponer	 y	 exigir	 sus	
derechos,	 poner	 en	 juego	 las	 diversas	manifestaciones	 de	 su	 identidad	 y	 expresar	 sus	
demandas	 y	 reivindicaciones	 en	 el	 contexto	 de	 la	 situación	 sociopolítica	 que	 están	
viviendo.”1049	
En	 este	 sentido,	 lo	 que	 transmite	 el	 discurso	mapuche	 es	 principalmente	 un	
anhelo	de	emancipación	y	autonomía	política,	a	partir	de	la	revitalización	de	su	conciencia	




Por	 lo	 tanto,	en	 la	última	década	el	pueblo	mapuche	ha	elaborado	un	discurso	
reivindicativo,	 basado	 en	 la	 exigencia	 del	 cumplimiento	 de	 las	 obligaciones	
internacionales	de	Estado	de	Chile	 en	 cuanto	a	 la	 garantía	de	 sus	derechos,	 según	 los	
tratados	que	ha	ratificado	al	 respecto.	Así,	su	demanda	principal	es	su	reconocimiento	
constitucional	 como	 pueblo	 indígena,	 del	 cual	 derivan	 sus	 derechos	 territoriales	 y,	 un	








las	 reivindicaciones	 de	 sus	 territorios	 y	 de	 poder	 controlar	 el	 uso	 de	 sus	 recursos	
naturales,	por	lo	que	exigen	se	garantice	su	derecho	a	administrar	el	uso	del	suelo.	De	su	
libre	determinación	surgen	también	sus	exigencias	porque	se	respeten	sus	mecanismos	
de	 toma	de	decisiones	 y	 sus	 formas	de	organización	en	 todo	ámbito,	 aunque	 siempre	
dentro	del	Estado	de	Chile.		
Todas	estas	demandas	deben	entenderse	dentro	de	su	 interés	en	mantener	su	















los	 derechos	 humanos,	 ámbito	 dentro	 del	 cual	 se	 ubica	 la	 protección	 de	 los	 pueblos	
















de	 los	 pueblos	 indígenas	 (promesa	 que	 han	 hecho	 todos	 los	 gobiernos	 desde	 1990),	
creación	de	un	Ministerio	de	Asuntos	Indígenas	y	de	un	Consejo	Indígena,	la	no	aplicación	
de	 la	 Ley	 Antiterrorista	 para	 casos	mapuche	 –cosa	 que	 no	 se	 cumplió–	 y	 comenzar	 a	





encuentros	 del	 proceso	 de	 Consulta	 de	 los	 Pueblos	 Indígenas,	 luego	 de	 conocerse	 los	




El	 proceso	 mencionado	 sigue	 lo	 dispuesto	 en	 el	 Plan	 de	 Reconocimiento	 y	
Desarrollo	Araucanía,	dado	a	conocer	en	junio	de	2017.	Éste	contempla	el	reconocimiento	
de	 los	derechos	colectivos	del	pueblo	mapuche,	 la	oficialización	del	mapudungún	en	 la	
región	de	La	Araucanía,	establecer	el	Día	Nacional	de	los	Pueblos	Originarios	como	fiesta	
en	 el	 calendario,	 la	 urgencia	 en	 crear	 el	 Ministerio	 y	 el	 Consejo	 mencionados,	 y	 la	
formación	de	un	Comité	Interministerial	para	estudiar	el	tema	de	las	tierras,	en	diálogo	
con	las	comunidades.	Todo	esto,	acompañado	de	políticas	de	desarrollo,	obras	públicas	y	












mapuche	 por	 varios	 aspectos.1053	 En	 primer	 lugar,	 por	 la	 poca	 participación	 de	 sus	
comunidades	en	su	elaboración,	pues	se	diseñó	de	acuerdo	con	las	recomendaciones	de	
una	comisión	con	escasa	 intervención	 indígena	y,	en	cambio,	una	amplia	presencia	de	








su	 pobreza	 se	 debe	 a	 la	 falta	 de	 oportunidades,	 cuando	 su	 razón	más	 profunda	 es	 la	
usurpación	de	tierras	que	han	sufrido	históricamente.	
En	 el	 discurso	 en	 que	 anunció	 dicho	 programa,	 la	 presidenta	 Bachelet	 pidió	
perdón	 al	 pueblo	mapuche	 por	 los	 “errores	 y	 horrores”	 cometidos	 o	 tolerados	 por	 el	
Estado	en	su	relación	con	él.	Éste	es	ciertamente	un	gesto	significativo	e	inédito,	pero	si	
no	se	aplican	en	 la	práctica	todas	 las	medidas	anunciadas,	de	buena	fe	y	siguiendo	 los	
estándares	internacionales	al	respecto,	no	pasarán	de	ser	eso:	un	gesto	político.	De	hecho,	
la	 histórica	 falta	 de	 voluntad	 del	 Estado	 de	 Chile	 con	 respecto	 a	 estos	 asuntos	 y	 la	
inutilidad	 que	 han	 demostrado	 tener	 los	 cauces	 institucionales	 para	 el	 movimiento	
mapuche,	 han	 alimentado	 este	 escepticismo	 en	 sus	 miembros	 y	 líderes,	 por	 lo	 que	
tampoco	pueden	celebrar	algo	que	hasta	el	momento	no	tiene	efectos	prácticos.	Hasta	
ahora,	entonces,	el	marco	jurídico	que	protege	al	pueblo	mapuche	en	Chile	se	basa	en	los	









como	 son	 el	 sector	 más	 pobre	 de	 la	 población,	 buscan	 políticas	 redistributivas;	 pero	
																																								 																				
1053	“Mapuches	deslegitiman	el	Plan	Araucanía	del	Gobierno”,	Diario	Universidad	de	Chile,	22	de	
junio	 de	 2012.	 Disponible	 en	 http://radio.uchile.cl/2017/06/22/mapuches-deslegitiman-el-plan-
araucania-del-gobierno	[última	visita:	27	de	octubre	de	2017].	













planteado	 como	 primer	 reclamo	 el	 reconocimiento	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 la	
Constitución,	 lo	que	 incluso	fue	uno	de	 los	compromisos	adquiridos	en	Nueva	Imperial	
por	el	presidente	Aylwin	cuando	aún	era	candidato.	Desde	entonces	se	han	elaborado	
varios	proyectos	al	respecto,	y	todos	los	gobiernos	lo	han	incluido	dentro	de	sus	promesas	










tienen	 varios	 derechos	 reconocidos	 en	 el	 sistema	 jurídico	 internacional,	 que	 pueden	
causar	reticencias	en	los	Estados:	principalmente,	el	de	la	autodeterminación.		
En	 efecto,	 los	 congresistas	 chilenos	 que	 históricamente	 se	 han	 opuesto	 al	
reconocimiento	constitucional	de	los	pueblos	indígenas	como	tales,	argumentan	que	esto	
puede	 amenazar	 el	 carácter	 unitario	 del	 Estado	 de	 Chile.	 Esto	 responde	 a	 los	mismos	
temores	que	genera	el	concepto	de	“minoría	nacional”,	en	cuanto	al	celo	que	tienen	los	
Estados	de	su	soberanía	y	la	posibilidad	de	que	reconocer	derechos	colectivos	a	grupos	
étnicos	 o	 nacionales	 dentro	 de	 sus	 fronteras,	 pueda	 desembocar	 en	 pretensiones	
secesionistas.	 Ya	 nos	 hemos	 referido	 a	 este	 asunto	 previamente,	 pero	 para	 el	 caso	
particular	de	Chile	podemos	señalar	que	los	parlamentarios	se	han	preocupado	de	incluir	
algunos	 “detalles”	 en	 las	 propuestas	 de	 reconocimiento	 constitucional	 de	 los	 pueblos	
originarios,	que	demuestran	la	presencia	de	esta	aprensión	en	los	legisladores:	la	frase	“la	




Además,	 el	 hecho	 de	 que	 el	 reconocimiento	 constitucional	 sea	 la	 principal	
demanda	 de	 los	 mismos	 pueblos	 indígenas	 chilenos	 –particularmente	 el	 mapuche–,	
demuestra	que,	a	pesar	de	la	violencia	y	la	represión,	éstos	aún	creen	que	es	dentro	del	
marco	 constitucional	 donde	 pasarán	 a	 ser	 realmente	 ciudadanos	 completos.	 En	 este	
sentido,	esta	reclamación	ha	sido	malentendida	por	las	autoridades	chilenas,	influidas	por	
el	recelo	de	la	soberanía	estatal	y	la	unidad	nacional.		
La	 oposición	 al	 reconocimiento	 constitucional	 de	 los	 pueblos	 originarios	 no	
																																								 																				
1055	CONTESSE	se	basa	en	los	planteamientos	de	Nancy	FRASER	(“Social	justice	in	the	age	of	identity	




otro	 pueden	 demandar	 solución	 a	 su	 situación	 económica	 empobrecida	 –“redistribución”–.	 El	









ideas	 no	 es	muy	 abundante.	 Uno	 de	 sus	 pocos	 exponentes	 es	 Lucas	 SIERRA,1057	 quien	
afirma	que	éste	no	es	conveniente	porque	podría	llevar	a	una	concentración	del	poder	en	
lugar	 de	 su	 descentralización,	 lo	 que	 sería	 contrario	 a	 la	 perspectiva	 liberal.	 Además,	
señala	que	ese	reconocimiento	implicaría	una	actuación	paternalista	por	parte	del	Estado,	
que	definiría	por	su	cuenta	qué	grupos	deben	protegerse	y	de	qué	manera.	Sin	embargo,	
lo	 cierto	 es	 que	 son	 los	 mismos	 pueblos	 indígenas	 los	 que	 han	 demandado	 esto	 por	
muchos	años	con	el	 fin	de	 tener	su	propia	estructura	política	autodeterminada.	Según	




militar	 de	 la	 Constitución	 de	 1980.	 En	 esa	 tan	 celebrada	 reforma,	 entonces,	 no	 se	
consideraron	 dos	 elementos	 fundamentales:	 la	modificación	 del	 sistema	 electoral	 y	 el	










que	define	 la	 situación	de	 los	pueblos	originarios	en	Chile.	 Por	eso	es	 lamentable	que	
establezca	principalmente	normas	 sobre	protección,	 fomento	 y	desarrollo	 indígena	en	
cuanto	a	las	obligaciones	que	el	Estado	tiene	en	estos	aspectos,	pero	sin	referirse	a	los	
derechos	propios	de	estos	 colectivos.	De	hecho,	 su	 artículo	1	no	menciona	 siquiera	 la	
palabra	“derechos”,	dando	como	fundamento	de	la	Ley	el	valor	que	los	indígenas	tienen	
en	la	sociedad	chilena,	en	lugar	del	reconocimiento	o	protección	de	sus	derechos.	
La	 misma	 disposición	 hace	 un	 listado	 de	 los	 nueve	 grupos	 que	 califica	 como	








lo	 que	CONTESSE	 califica	 como	 la	 aversión	 al	 conflicto	 que	 tienen	muchas	 democracias	 liberales	
modernas	 por	 su	 tendencia	 a	 la	 homogeneidad	 y	 por	 tanto	 a	 una	 “política	 de	 consensos”	 o	


















más	 que	 compleja	 resulta	 ser	 un	 artículo	muy	 anacrónico,	 pues	 pertenece	 a	 la	 visión	
decimonónica	 que	 estaba	 en	 el	 discurso	 de	 inclusión	 en	 el	 proceso	 de	 formación	 del	
Estado-nación	 chileno	 a	 comienzos	 del	 siglo	 XIX:	 se	 pretende	 incorporar	 al	 indígena	
valorando	su	cultura,	pero	siempre	dentro	de	la	nación	chilena,	que	es	una	sola.	
En	 cuanto	 a	 los	derechos	políticos	de	 los	pueblos	originarios,	 la	 Ley	nº	 19.253	
establece	modos	de	participación	muy	generales	para	sus	miembros,	señalando	que	debe	
considerarse	la	opinión	de	sus	instituciones	en	asuntos	que	les	afecten	y	que	“a	través	de	
sus	 organizaciones	 y	 cuando	 así	 lo	 permita	 la	 legislación	 vigente,	 deberán	 estar	








constituye	 una	 estructura	 paralela	 que	 puede	 ser	 otra	 distinta	 de	 la	 tradicional.	
Evidentemente,	 esto	 ha	 causado	 reticencia	 en	 los	 pueblos	 indígenas,	 que	 demandan	
mayor	participación	de	 sus	propias	 instituciones	 tradicionales.	A	esto	debe	 sumarse	 la	
facultad	 que	 el	 artículo	 11	 de	 la	 Ley	 Indígena	 da	 a	 la	 CONADI,	 de	 objetar	 que	 una	
comunidad	se	constituya	como	tal	en	caso	de	que	no	cumpla	con	los	requisitos	de	la	ley,	
dentro	de	los	que	está	la	elección	de	dicha	directiva.		
Por	otro	 lado,	el	 artículo	26	de	 la	 Ley	 Indígena	establece	 también	 las	áreas	de	
desarrollo	indígena,	que	son	espacios	territoriales	donde	los	organismos	estatales	deben	
centrar	sus	medidas	para	el	desarrollo	de	 los	pueblos	originarios.	Finalmente,	crea	dos	
tipos	 de	 organizaciones	 indígenas,	 ambas	 con	 personalidad	 jurídica:	 la	 “comunidad	
indígena”1063	y	la	“asociación	indígena”1064.	
Ahora	 bien,	 las	 demandas	 mapuche	 que	 se	 plantearon	 al	 volver	 el	 régimen	
democrático	al	país,	giraban	principalmente	en	torno	a	la	recuperación	de	las	tierras	que	
les	 habían	 usurpado,	 en	 particular	 aquéllas	 sobre	 las	 que	 tenían	 títulos	 de	 merced.	

















ella	 es	 que	 el	 Estado	 adquiere	 un	 territorio	 en	 disputa	 a	 precio	 de	 mercado,	 para	
entregárselo	sin	costo	a	la	comunidad	que	lo	demanda.	
La	 CONADI	 depende	 actualmente	 del	 Ministerio	 de	 Desarrollo	 Social,	 y	 es	 el	
organismo	público	que	debe	promover,	coordinar	y	ejecutar	la	política	pública	en	materia	
de	asuntos	 indígenas.	Dentro	de	esto,	 también	es	 responsable	de	 la	política	de	 tierras	
indígenas.	Su	dirección	superior	está	a	cargo	de	un	Consejo	Nacional	de	17	miembros:	el	
Director	Nacional	(nombrado	por	el	gobierno);	los	Subsecretarios	de	la	Secretaría	General	
de	Gobierno	 y	 de	 los	Ministerios	 de	Desarrollo	 Social,	 Agricultura,	 Educación	 y	 Bienes	
Nacionales;	 tres	 consejeros	 designados	 por	 el	 Presidente	 de	 la	 República,	 y	 ocho	
representantes	de	los	pueblos	indígenas,	propuestos	por	las	Comunidades	y	Asociaciones	
indígenas.	 Es	 decir,	 los	 representantes	 indígenas	 son	 minoría,	 pudiendo	 el	 gobierno	
imponer	su	voluntad	fácilmente.	




categoría	 las	 tierras	que	 los	 indígenas	han	poseído	y	ocupado	históricamente	 (siempre	
que	 estén	 inscritas	 en	 el	 registro),	 así	 como	 las	 que	 el	 Estado	 cedió	 a	 personas	 o	
comunidades	nativas,	y	las	que	en	el	futuro	los	tribunales	declaren	como	tales.	
Al	 reconocerlas	 como	 tierras	 indígenas,	el	 artículo	9	de	 la	normativa	establece	
mecanismos	para	protegerlas:	no	podrán	ser	vendidas	ni	adquiridas	salvo	por	personas	
de	una	misma	“etnia”;	no	se	puede	arrendar	o	ceder	si	la	propiedad	es	comunal,	y	si	es	
individual	 puede	 ser	 arrendada	 por	 máximo	 cinco	 años	 y	 permutar	 por	 tierras	 no	
indígenas,	 con	 autorización	 de	 la	 CONADI.	 Puede	 ofrecerse	 en	 garantía	 si	 tiene	
autorización	de	 la	CONADI,	pero	nunca	alcanzando	 la	casa	habitación	de	 la	 familia	y	el	
terreno	necesario	para	su	subsistencia.	De	todos	modos,	el	artículo	16	permite	dividir	la	
propiedad	comunitaria	proveniente	de	los	títulos	de	merced,	si	la	mayoría	de	sus	titulares	




En	 cuanto	 a	 la	 adquisición	 de	 esas	 tierras	 indígenas	 mediante	 el	 Fondo	 para	
Tierras	 y	 Aguas,	 el	 artículo	 20	 de	 la	 Ley	 19.253	 determina	 que	 su	 mecanismo	 es	 la	
concesión	de	subsidios	para	personas	o	comunidades	originarias,	a	los	que	se	accede	a	
través	de	concursos	anuales.	Sin	embargo,	 la	división	de	tierras	y	comunidades	que	ha	
promovido	 el	 Estado	 a	 lo	 largo	 del	 siglo	 XX,	 ha	 llevado	 a	 que	 la	 mayor	 parte	 de	 los	







Chile	 no	ha	 tenido	 resultados	muy	 satisfactorios	 para	 sus	 beneficiarios,	 o	 éstos	 son	 al	
menos	inciertos.	En	primer	lugar,	la	CONADI	–el	organismo	encargado	de	aplicarlo–	está	




pueblos	 indígenas	 e	 incluso	 unilateralidad	 al	 tratar	 los	 conflictos.	 Además,	 hay	 una	
significativa	falta	de	transparencia	en	las	cifras	que	muestran	los	resultados	del	proceso,	
tanto	en	términos	financieros	como	en	la	cantidad	de	tierras	entregadas.	Por	ejemplo,	al	








satisfacer	 las	 demandas	 del	 pueblo	 mapuche	 en	 general,	 las	 expectativas	 que	 sus	
miembros	se	habían	formado	a	partir	del	Acuerdo	de	Nueva	Imperial1066,	ni	los	estándares	
que	el	Derecho	Internacional	ha	establecido	al	respecto.	Esto,	sumado	a	la	omisión	del	















su	cultura	e	 incluso	para	su	propia	existencia	como	grupo,	dada	 la	 fuerte	dependencia	
material	que	tienen	de	él.	De	hecho,	BENGOA	resalta	el	“curioso	equilibrio	entre	tierra	y	
población	que	se	ha	dado	históricamente	en	la	sociedad	mapuche	rural.	(…)	La	población	
al	 crecer	 migra	 y	 mantiene	 un	 remanente	 rural	 indispensable	 y	 culturalmente	
determinado.”1067	
La	llegada	de	los	españoles	también	significó	un	cambio	drástico	en	este	sentido,	
pues	 impuso	 un	 modelo	 económico	 capitalista	 que	 se	 basaba	 esencialmente	 en	 la	
explotación	de	los	recursos	naturales.	En	cambio,	para	el	mapuche	la	economía	tiene	un	
sentido	comunitario	y	solidario,	y	se	desarrolla	en	armonía	con	la	naturaleza.	En	base	a	














tierras	 desgastadas	 un	 descanso	 y	 renovación.	 En	 el	 fondo,	 el	 mapuche	 no	 tiene	 la	
mentalidad	de	ganar	y	explotar	al	máximo	la	naturaleza,	debido,	fundamentalmente,	a	
que	la	considera	un	ser	vivo	y	la	respeta	por	ello.”1068	
Sumado	a	 lo	anterior,	cabe	recordar	que	 la	 imposición	del	capitalismo	significó	
también	 la	 de	 un	 nuevo	 concepto	 de	 propiedad	 muy	 distinto	 del	 que	 tienen	 las	
comunidades	 indígenas,	 especialmente	 la	 mapuche.	 En	 primer	 lugar,	 por	 la	
contraposición	 que	 se	 genera	 entre	 la	 perspectiva	 de	 ésta	 como	 colectiva,	 frente	 al	
individualismo	 de	 la	 visión	 occidental	 que	 adoptó	 el	 Estado	 de	 Chile.	 Además,	
jurídicamente	 no	 sólo	 se	 acabó	 con	 la	 propiedad	 colectiva	 sino	 que	 también	 se	
desvincularon	 los	 elementos	 propios	 del	 territorio,	 que	 para	 el	 araucano	 son	 partes	
indivisibles	de	un	todo,	que	es	su	medio	ambiente.	Así,	el	sistema	legal	separa	el	suelo	de	























Por	 otro	 lado,	 debe	 aclararse	 que	 la	 mayoría	 de	 los	 autores,	 así	 como	 las	




AYLWIN	 (ed.),	 Derechos	 humanos	 y	 pueblos	 indígenas:	 tendencias	 internacionales	 y	 contexto	
chileno,	Instituto	de	Estudios	Indígenas	de	la	Universidad	de	La	Frontera,	Temuco,	2004,	pp.	336-
350,	339-340.	Los	otros	tipos	de	reivindicaciones	son	las	demandas	por	tierras	perdidas	a	lo	largo	
del	 siglo	 XIX	 (aquéllas	 sobre	 las	 que	 tenían	 títulos	 de	 merced	 otorgados	 en	 el	 proceso	 de	
radicación),	y	las	de	predios	que	les	pertenecieron	gracias	a	la	Reforma	Agraria,	y	que	perdieron	
por	 la	Contrarreforma	Agraria	en	 la	dictadura	de	Pinochet.	 El	 autor	plantea	que	en	el	 discurso	
mapuche	se	entrelazan	sobre	todo	estas	dos	reclamaciones,	con	una	emergente	demanda	por	un	

















momento	 no	 estaban	 en	 manos	 de	 familias	 mapuche.	 Como	 se	 ha	 explicado	
anteriormente,	esto	se	dio	mediante	procesos	fraudulentos	amparados	en	la	Ley.		
La	 política	 de	 tierras	 seguida	desde	1993	ha	 aumentado	 considerablemente	 la	
cantidad	 de	 hectáreas	 de	 territorio	 indígena	 que	 están	 actualmente	 en	 manos	 de	
comunidades	o	particulares	mapuche.	En	este	sentido,	BENGOA	señala	que	desde	entonces	
la	postura	estatal	ha	sido	ambigua,	porque	a	pesar	de	ese	aumento	a	través	de	diversos	
medios	 –titulando	 tierras	 que	 estaban	 a	 nombre	 del	 Fisco,	 comprando	 tierras	 a	 las	
comunidades,	entregando	subsidios	para	la	compra	de	tierras	individuales,	con	políticas	
de	 inversión	 predial	 e	 inversión	 en	 vivienda	 rural–,	 estas	 políticas	 se	 han	 centrado	
principalmente	en	donaciones	de	tierras	y	recursos,	sin	fomentar	realmente	la	producción	
sostenida	y	sostenible:	“[n]o	hay	políticas	crediticias	apropiadas	a	la	pequeña	propiedad,	
no	hay	 tampoco	–y	ni	 siquiera	 se	 lo	ha	planteado–	políticas	de	mercado	diferenciadas	







en	 manos	 de	 empresas	 forestales,	 lo	 que	 ha	 causado	 grandes	 conflictos	 con	 las	
comunidades	y	ha	llevado	a	la	escalada	de	violencia	que	se	observa	hoy	en	La	Araucanía.		
En	general,	la	región	tiene	condiciones	geográficas	y	ambientales	óptimas	para	el	
desarrollo	 de	 proyectos	 industriales	 como	 los	 forestales	 y	 las	 pisciculturas,	 que	 no	



















aprovecharon	 especialmente	 las	 dos	 empresas	 más	 grandes	 del	 rubro:	 la	 Compañía	
Manufacturera	 de	 Papeles	 y	 Cartones	 y	 Celulosa	 Arauco.	 Esta	 actividad	 dañó	
significativamente	 el	 medio	 ambiente	 y	 las	 condiciones	 sociales	 de	 las	 comunidades	
aledañas;	 la	mayoría,	mapuche	que	además	 reclama	sus	derechos	sobre	 los	 territorios	
donde	 se	 ha	 plantado	 con	 monocultivos	 de	 pino	 y	 eucalipto.	 A	 pesar	 de	 las	 críticas	
surgidas	al	modelo	por	estas	razones,	 la	validez	del	Decreto	fue	extendida	varias	veces	
hasta	 el	 2015,	 cuando	 estalló	 un	 escándalo	 por	 casos	 de	 colusión	 de	 precios	 de	 estas	













pino	 o	 eucalipto–	 casi	 sin	 dejar	 espacio	 entre	 ellos,	 impidiendo	 así	 cualquier	 otro	
desarrollo	en	el	bosque.	Esta	densísima	población	de	árboles	requiere	mucha	agua,	por	lo	
que	los	campos	aledaños	se	secan	y	se	perjudica	la	agricultura.1074	Es	un	sistema	diseñado	
para	 espacios	 desertificados,	 por	 lo	 que	 imposibilita	 –o	 al	 menos	 dificulta–	 el	
establecimiento	 o	 desarrollo	 de	 cualquier	 comunidad	 humana,	 y	 por	 supuesto	 de	 las	
comunidades	indígenas	que	reclaman	esos	territorios	como	ancestrales.1075	Por	tanto,	su	
aplicación	 significa	 la	 eliminación	de	 la	 fauna	 local,	 de	otras	 especies	 de	 árboles	 y	 del	
traslado	de	la	población	humana	que	habite	el	lugar.	Por	si	esto	fuera	poco,	la	actividad	




























preciso	 ‘echar	 abajo’.	 No	 existe	 ni	 cultura	 del	 repelente,	 ni	 de	 la	 reforestación,	 ni	 de	
cosechar	 el	 bosque	 pausadamente	 cortando	 solamente	 los	 árboles	 maduros.”1076	
Obedece	a	una	mirada	cortoplacista	que	busca	extraer	recursos	de	modo	eficaz,	lo	que	





que	 les	 habían	 pertenecido	 en	 la	 Reforma	 Agraria,	 produciéndose	 diversos	
enfrentamientos	en	la	zona.1077	Esto	fue	un	antecedente	para	que,	desde	fines	del	siglo	
XX,	particularmente	en	1997,	los	indígenas	que	se	vieron	afectados	por	esta	forestación	
masiva	 de	 la	 región,	 comenzaran	 a	manifestarse	 de	 un	modo	más	 violento,	 lo	 que	 el	
Estado	reprimió	a	su	vez	con	más	violencia.1078	Como	se	ha	explicado,	la	relación	que	los	
pueblos	indígenas	tienen	con	la	tierra	es	muy	especial,	distinta	de	la	que	tiene	el	resto	de	
la	 población	 con	 ella.	 Por	 eso,	 el	 impacto	 que	 la	 forestación	 ha	 tenido	 sobre	 las	
comunidades	mapuche	ha	sido	mayor	que	sobre	las	no	mapuche,	y	eso	ha	llevado	a	una	















1077	 MOLINA	 OTÁROLA,	 Raúl,	 “Comunidades	 mapuche	 y	 empresas	 forestales:	 tierras,	 bosques	 y	
conflictos”,	 en	VVAA,	Pueblo	mapuche:	desarrollo	 y	autogestión.	Análisis	 y	perspectivas	en	una	
sociedad	pluricultural,	Ediciones	Escaparate,	Concepción,	2000,	pp.	185-198,	p.	185.	
1078	Muchas	de	las	plantaciones	las	había	hecho	el	Estado	tiempo	atrás	en	fundos	expropiados	en	










que	 habita	 el	Wallmapu,	 pueden	 distinguirse	 las	 siguientes	 identidades:	 wenteche	 o	 gente	 del	
llano,	nagche	o	de	las	tierras	bajas	(Cordillera	de	la	Costa),	pehuenche	o	gente	de	los	pinares	(valle	









modos	 de	 vida.	 Su	 principal	 actividad	 económica,	 por	 ejemplo,	 es	 la	 recolección	 de	






han	ocupado,	sino	 también	sobre	el	agua	con	 la	que	se	 relacionan:	su	espacio	costero	
ancestral.	
Con	el	fin	de	responder	a	estas	demandas,	se	firmó	el	2008	la	Ley	nº	20.249	o	“Ley	
Lafkenche”1082,	 en	 cuyo	 anteproyecto	 hubo	 activa	 participación	 de	 los	 indígenas	
afectados.	 Sin	 embargo,	 el	 artículo	 16	 de	 la	 normativa,	 que	 establece	 su	 reglamento,	
señala	que	éste	será	dictado	por	los	Ministerios	de	Planificación	y	de	Economía,	Fomento	
y	 Reconstrucción,	 sin	 mencionar	 en	 ningún	 lado	 que	 se	 incluya	 algún	 mecanismo	 de	
participación	 de	 las	 comunidades	 lafkenche.	 Dicho	 reglamento	 fue	 aprobado	 por	 el	
Decreto	134	unos	meses	más	tarde.1083	
Ahora	 bien,	 el	 espacio	 costero	marino	 de	 los	 pueblos	 originarios,	 que	 se	 crea	
mediante	la	Ley	nº	20.249,	es	definido	en	la	letra	e)	de	su	artículo	2,	como	“espacio	marino	
delimitado,	cuya	administración	es	entregada	a	comunidades	indígenas	o	asociaciones	de	
ellas,	 cuyos	 integrantes	 han	 ejercido	 el	 uso	 consuetudinario	 de	 dicho	 espacio.”	 Sin	
embargo,	 en	 el	 siguiente	 inciso	 se	 dispone	 inmediatamente	 su	 limitación:	 “Serán	
susceptibles	de	ser	declarados	como	espacio	costero	los	bienes	comprendidos	en	el	borde	
costero	 que	 se	 encuentran	 bajo	 la	 supervigilancia	 y	 administración	 del	 Ministerio	 de	
Defensa	Nacional,	Subsecretaría	de	Marina,	de	conformidad	con	el	artículo	1º	del	Decreto	
con	 fuerza	 de	 Ley	 Nº	 340	 de	 1960,	 del	 Ministerio	 de	 Hacienda	 sobre	 Concesiones	
Marítimas,	 o	 la	 norma	 que	 lo	 reemplace.”	 Pues	 bien,	 según	 ese	 Decreto1084,	 el	 borde	
costero	cubre	sólo	80	metros	de	playa	desde	la	línea	de	la	más	alta	marea	de	la	costa	del	
litoral.	 Evidentemente,	 los	 lafkenche	 no	 consideran	 que	 un	 espacio	 tan	 estrictamente	





warriache	 o	 identidad	 urbana	 mapuche,	 y	 precisamente	 lafkenche,	 o	 gente	 que	 proviene	 de	
espacios	 de	 agua.	 CASTRO	NEIRA,	 Paulo,	 “Aproximación	 a	 la	 identidad	 lafkenche”,	Perifèria	 nº	 2,	
2005,	pp.	70-100,	p.	71,	nota	al	pie.	
1081	CASTRO,	P.,	“Aproximación	a	la	identidad	lafkenche”,	op.	cit.	















asegurar	 el	 ejercicio	 del	 uso	 consuetudinario	 realizado	 en	 él,	 de	 conformidad	 con	 el	
artículo	6º.”	Este	último,	a	su	vez,	define	el	uso	consuetudinario	como	“las	prácticas	o	
conductas	 realizadas	 por	 la	 generalidad	 de	 los	 integrantes	 de	 la	 asociación	 de	
comunidades	 o	 comunidad,	 según	 corresponda,	 de	 manera	 habitual	 y	 que	 sean	
reconocidas	 colectivamente	 como	 manifestaciones	 de	 su	 cultura”,	 y	 dispone	 que	 su	
periodicidad	sea	establecida	por	el	reglamento.	Finalmente,	según	el	artículo	3	de	dicho	
reglamento,	es	la	CONADI	la	que	decide	si	esas	prácticas	o	conductas	constituyen	un	uso	







En	 general,	 el	 sistema	 plantea	 diversas	 exigencias	 legales	 –en	 cuanto	 al	
cumplimiento	 del	 plan	 de	 administración	 también–	 que,	 a	 juicio	 de	 ZELADA	 y	 PARK,	
“resultan	paradojales,	al	momento	de	comparar	con	las	exigencias	de	la	 ley	de	Pesca	y	
Acuicultura	 a	 las	 concesiones	 de	 acuicultura,	 cuyos	 impactos	 ambientales	 y	
socioeconómicos	 han	 sido	 denunciados	 y	 documentados	 por	 instituciones	 y	
organizaciones	tanto	nacionales	como	internacionales”1085.	
Por	estos	motivos,	y	a	pesar	de	que	supuestamente	es	una	normativa	destinada	
específicamente	 a	 cumplir	 con	 sus	 demandas,	 dichos	 autores	 afirman	 que	 sus	
disposiciones	“no	tienen	en	cuenta	el	carácter	específico	del	pueblo	mapuche-lafkenche,	
su	 modelo	 de	 organización,	 su	 enfoque	 territorial,	 no	 aplican	 las	 disposiciones	 del	







territoriales,	 el	 pueblo	 mapuche	 reclama	 el	 reconocimiento	 de	 su	 derecho	 a	 la	
participación,	y	que	se	tomen	medidas	concretas	para	poder	ejercerlo	de	modo	efectivo.	
Esta	demanda	responde	a	su	interés	por	influir	en	las	decisiones	que	se	toman	en	el	centro	
del	 país	 con	 respecto	 a	 su	 organización	 política,	 social,	 su	 educación,	 su	 economía	 y	
especialmente	sus	territorios.	La	respuesta	que	tradicionalmente	ha	dado	el	Estado	a	esta	
aspiración	no	ha	 sido	 satisfactoria,	 y	 actualmente	 los	pueblos	 indígenas	en	general	no	
																																								 																				
1085	 ZELADA	MUÑOZ,	 Sara	 y	 James	 PARK	 KEY,	 “Análisis	 crítico	 de	 la	 Ley	 Lafkenche	 (nº	 20.249).	 El	








tienen	 espacios	 de	 representación	 y	 participación	 en	 Chile,	 de	 acuerdo	 con	 las	
necesidades	particulares	que	presentan	en	su	calidad	de	grupos	étnicos	marginados.		
Esta	 actitud	de	 los	distintos	 gobiernos	ha	 sido	 interpretada	por	el	movimiento	
mapuche	casi	como	una	traición,	o	al	menos	como	un	incumplimiento	de	los	compromisos	
adquiridos	 entre	 ellos.	 A	 partir	 de	 esto,	 ha	 disminuido	 considerablemente	 sus	
expectativas	en	estas	negociaciones,	 las	cuales	habían	sido	creadas	y	destruidas	por	el	
mismo	Estado.	Además,	y	como	ya	se	ha	señalado,	esto	ha	fomentado	el	uso	de	métodos	
violentos	 por	 parte	 de	 los	 mapuche	 para	 reclamar	 pro	 sus	 derechos,	 pues	 no	 han	





de	 que	 se	 tome	 cualquier	 medida	 legislativa	 o	 administrativa	 que	 pueda	 afectarles	
directamente.	Como	se	ha	visto	en	el	capítulo	anterior,	este	derecho	es	parte	esencial	del	
Convenio	 nº	 169	 de	 la	OIT,	 su	 “piedra	 angular”,	 ya	 que	 al	 ejercerlo	 correctamente	 se	
cumple	el	fin	último	del	Tratado:	que	los	pueblos	originarios	participen	activamente	en	
los	 procesos	 de	 toma	de	decisiones	 sobre	 asuntos	 que	 les	 afecten	directamente.	 Esto	
deriva	 de	 su	 derecho	 a	 la	 autodeterminación,	 pues	 es	 el	 modo	 en	 que	 los	 pueblos	
originarios	 pueden	 determinar	 su	 modelo	 de	 desarrollo	 político,	 social,	 económico	 y	
cultural.	Este	procedimiento,	entonces,	apunta	a	hacer	efectivo	ese	derecho	mediante	su	
participación.	 Además,	 responde	 a	 sus	 derechos	 territoriales	 y	 a	 la	 protección	 de	 su	
ambiente,	con	el	cual	tienen	una	relación	muy	especial.		
Por	lo	tanto,	el	derecho	a	la	consulta	previa	comprende	un	aspecto	sustantivo	–al	
reconocer	el	derecho	a	 la	 libre	determinación	de	los	pueblos	 indígenas–	y	además	uno	
procedimental	–constituye	un	mecanismo	efectivo	de	participación	para	ellos–.	
Es	 cierto	 que	 los	 instrumentos	 vigentes	 en	 el	 orden	 jurídico	 internacional	 sólo	
obligan	a	 los	Estados	a	 tomar	 la	opinión	de	 los	pueblos	originarios	 resultantes	de	esas	
consultas,	 pero	 no	 necesariamente	 a	 obedecerla.	 Sin	 embargo,	 la	 importancia	 de	 ese	
procedimiento	y	su	relación	con	derechos	indígenas	muy	relevantes,	dan	a	entender	que	




En	 Chile,	 la	 participación	 indígena	 está	 garantizada	 en	 el	 artículo	 34	 de	 la	 Ley	
Indígena	 19.253.	 Sin	 embargo,	 ningún	 gobierno	 había	 desarrollado	 esa	 normativa	 –
vigente	 desde	 1993–	 para	 regular	 esa	 participación	 y	 establecer	mecanismos	 para	 su	
ejercicio.	Recién	al	entrar	en	vigor	el	Convenio	nº	169	de	la	OIT	en	el	país,	en	septiembre	
de	2009,	se	firmó	el	Decreto	nº	1241088,	por	medio	del	cual	se	diseñó	y	aplicó	la	primera	
medida	 administrativa	 que	 afectaba	 a	 los	 pueblos	 originarios	 de	 modo	 directo.	 Sin	












que	 se	 regularían	 en	 ese	 decreto	 se	 destinaban	 precisamente	 a	 la	 protección	 de	 sus	
intereses:	“parece	evidente	que	los	modos	de	implementación	del	Convenio	son	aspectos	
que	deben	ser	consultados,	y	así	se	encuentra	consagrado	en	el	Convenio.”1089	
Además,	 en	 su	 contenido	 el	 Decreto	 presentaba	 algunas	 limitaciones	
significativas.	 Por	 ejemplo,	 su	 artículo	 4	 señala	 los	 organismos	 a	 los	 que	 se	 aplica	 el	











ejercerse	 también	en	otros	asuntos	en	que	 las	medidas	estatales	puedan	afectar	a	 los	
mismos	 o	 sus	 intereses,	 y	 no	 sólo	 en	 los	 que	 se	 vinculen	 con	 derechos	 territoriales.	
Ámbitos	como	la	educación,	por	ejemplo,	son	fundamentales	para	conservar	su	cultura.		
Por	 otro	 lado,	 el	 Decreto	 ordenó	 que	 los	 proyectos	 de	 inversión	 a	 realizar	 en	
territorios	 indígenas	 se	 sometieran	 lo	 que	 las	 respectivas	 normativas	 sectoriales	
dispusieran	para	 su	participación	 (artículo	5):	 si	es	un	proyecto	eléctrico,	por	ejemplo,	
debe	recurrirse	a	la	ley	de	servicios	eléctricos.	Esto	tiene	un	inconveniente	importante,	
pues	 estas	 normas	 específicas	 generalmente	 no	 incluyen	 mecanismos	 de	 consulta	
indígena,	 pues	 se	 elaboraron	 sin	 considerar	 su	 participación	 ni	 se	 dirigen	 a	 estas	
comunidades.	
Como	se	puede	apreciar,	esta	primera	regulación	del	derecho	a	la	consulta	previa	
de	 los	 pueblos	 originarios	 en	 Chile,	 no	 satisfacía	 sus	 demandas	 ni	 los	 estándares	
internacionales	 al	 respecto,	 y	 fue	 blanco	 de	 fuertes	 críticas	 por	 parte	 del	movimiento	














de	 consulta	 indígena	 en	 virtud	 del	 artículo	 6	 nº	 1	 letra	 a)	 y	 nº	 2	 del	 Convenio	 nº	 169	 de	 la	








siguiente	 forma:	 “El	 órgano	 responsable	 deberá	 realizar	 los	 esfuerzos	 necesarios	 para	
alcanzar	el	acuerdo	o	el	consentimiento	de	los	pueblos	afectados,	dando	cumplimiento	a	
los	principios	de	la	consulta	a	través	del	procedimiento	establecido	en	este	reglamento.	
Bajo	 estas	 condiciones,	 se	 tendrá	 por	 cumplido	 el	 deber	 de	 consulta,	 aun	 cuando	 no	
resulte	posible	alcanzar	dicho	objetivo.”	















procedimiento	 se	 llevará	 a	 cabo	 a	 través	 de	 ellas,	 determinadas	 por	 cada	 pueblo	
libremente.	No	obstante,	el	artículo	12	establece	que	el	responsable	de	estos	procesos	es	
el	órgano	de	la	Administración	del	Estado	que	vaya	a	adoptar	la	medida	sobre	la	que	se	















del	 procedimiento	 sólo	 a	 “medidas	 legislativas	 o	 administrativas”	 que	 afecten	
directamente	 a	 los	 pueblos	 originarios.	 Dentro	 de	 las	 primeras	 se	 consideran	 los	
Anteproyectos	 de	 Ley	 y	 de	 Reforma	 Constitucional;	 las	 segundas	 se	 refieren	 a	 actos	
formales	de	órganos	de	la	Administración	del	Estado	(artículo	7).		







apenas	 se	nombran	al	definir	 las	medidas	 legislativas	 y	administrativas	a	 ser	 incluidas,	
indicando	que	son	aquellas	que	puedan	afectar	a	esas	tierras,	entre	otras	cosas).	Esto	es	





Por	 otro	 lado,	 a	 diferencia	 de	 los	 ámbitos	 legal	 y	 administrativo,	 TOMASELLI	
















La	 Ley	 19.300	 establece	 el	 procedimiento	 que	 debe	 seguirse	 para	 evaluar	 un	
proyecto	 de	 inversión.	 Éste	 depende	 del	 Servicio	 de	 Evaluación	 Ambiental,	 que	 debe	
determinar	 –en	base	 a	 un	 Estudio	o	Declaración	de	 Impacto	Ambiental–	 si	 el	 impacto	




según	 indica	 su	 artículo	 11.	 Por	 ejemplo,	 si	 un	 proyecto	 implica	 el	 reasentamiento	 de	
comunidades	humanas,	riesgo	para	la	salud	de	la	población	o	la	alteración	significativa	de	
sus	sistemas	de	vida.	De	lo	contrario,	si	el	proyecto	no	acarrea	estas	consecuencias,	puede	
ingresar	 como	Declaración	de	 Impacto	Ambiental.	 En	un	principio,	una	Declaración	no	
























de	 explotación	 de	 recursos	 naturales	 que	 afecte	 a	 los	 pueblos	 originarios.	
Lamentablemente,	 esta	 normativa	 no	 da	 los	 pueblos	 originarios	 ningún	 tipo	 de	
participación	en	el	diseño	ni	el	desarrollo	del	procedimiento,	pues	éste	está	totalmente	a	
cargo	 del	 Servicio	 de	 Evaluación	 Ambiental,	 lo	 que	 contradice	 los	 estándares	
internacionales	al	respecto.	El	artículo	83	de	la	normativa	afirma	que	corresponde	a	las	
Comisiones	 de	 Evaluación	 o	 al	 Director	 Ejecutivo	 establecer	 los	 mecanismos	 de	
participación	de	la	comunidad	en	general	en	estos	procesos,	y	que	para	su	aplicación	el	
Servicio	 puede	 valerse	 de	 la	 colaboración	 de	 órganos	 estatales	 con	 competencia	 en	
materias	 relacionadas	 con	 cada	 caso,	 como	 desarrollo	 indígena.	 Posteriormente,	 el	
artículo	85	se	dedica	específicamente	a	la	consulta	a	los	pueblos	indígenas,	pero	reafirma	
lo	anterior	al	ordenar	al	Servicio	“diseñar	y	desarrollar	un	proceso	de	consulta	de	buena	
fe,	 que	 contemple	 mecanismos	 apropiados	 según	 las	 características	 socioculturales	
propias	 de	 cada	 pueblo	 y	 a	 través	 de	 sus	 instituciones	 representativas,	 de	modo	 que	
puedan	 participar	 de	 manera	 informada	 y	 tengan	 la	 posibilidad	 de	 influir	 durante	 el	
proceso	de	evaluación	ambiental.”	
Por	 tanto,	 tanto	 el	 diseño	 como	 la	 aplicación	 del	 procedimiento	 dependen	
exclusivamente	del	Estado,	sin	que	en	eso	participen	los	pueblos	originarios:	es	el	Servicio	
el	que	“establecerá	los	mecanismos	para	que	estos	grupos	participen	durante	el	proceso	
de	evaluación	de	 las	 aclaraciones,	 rectificaciones	 y/o	ampliaciones	de	que	pudiese	 ser	
objeto	 el	 Estudio	 de	 Impacto	 Ambiental.”	 (Artículo	 85).	 Es	 cierto	 que	 la	 disposición	
menciona	elementos	significativos	como	la	buena	fe,	la	consideración	de	los	mecanismos	












Lo	 cierto	 es	 que	 la	 Ley	 19.300	 y	 el	 Decreto	 40	 que	 regula	 el	 procedimiento,	
obedecen	a	una	perspectiva	que	entiende	la	participación	ciudadana	en	general	como	un	
mero	 trámite	de	 información	y	un	espacio	de	expresión	de	opinión	de	 las	poblaciones	
afectadas	por	un	proyecto	de	inversión.	El	artículo	82	del	Decreto	demuestra	lo	afirmado,	








Es	 en	 este	 contexto	donde	 se	 inscribe	 la	 consulta	 indígena,	 contradiciendo	 los	
estándares	internacionales	que,	como	se	ha	visto,	vinculan	este	derecho	con	los	derechos	
territoriales	 y	 de	 autodeterminación	 de	 los	 pueblos	 originarios.	 Por	 ende,	 debería	
aplicarse	de	un	modo	en	que	no	sólo	influyeran	y	opinaran,	sino	también	decidieran.	




propuestas	 para	mitigarlos,	 repararlos	 y	 compensarlos,	 cuando	 corresponda,	 así	 como	
cualquiera	otra	medida	de	carácter	ambiental	que	se	proponga.”	Esto	disminuye	la	carga	
de	responsabilidad	del	Estado	en	el	ejercicio	de	la	instancia	de	participación	que	se	ofrece,	
lo	 que	 según	 los	 estándares	 internacionales	 es	 obligación	del	 Estado,	 en	 el	 caso	de	 la	
consulta	indígena.1094	









Como	 se	 puede	 observar,	 entonces,	 el	 proceso	mediante	 el	 cual	 la	 legislación	
chilena	 pretende	 garantizar	 la	 participación	 de	 sus	 pueblos	 originarios	 a	 través	 del	
ejercicio	de	su	derecho	a	la	consulta,	no	cumple	satisfactoriamente	con	lo	que	ordena	el	
Convenio	 nº	 169	 que	 el	 Estado	 ha	 ratificado.	 Sin	 tomar	 en	 cuenta	 detalles	 del	
procedimiento	mismo,	lo	más	relevante	parece	ser	el	hecho	de	que	esta	participación	no	
tiene	mayores	efectos	en	la	práctica,	lo	que	permite	que	la	opinión	de	las	comunidades	






la	 inutilidad	 de	 los	 mecanismos	 de	 participación	 que	 les	 ofrece	 el	 Estado,	 lo	 que	 les	
demuestra	su	falta	de	voluntad	política	de	satisfacer	sus	necesidades	y	demandas.	
Ante	la	ausencia	de	una	legislación	específica	dedicada	a	la	participación	de	los	
pueblos	 originarios	 que	 garantice	 el	 ejercicio	 de	 su	 derecho	 a	 la	 consulta	 previa,	 la	
normativa	 ambiental	 ciertamente	 ha	 sido	 fundamental	 para	 la	 protección	 de	 sus	
derechos,	al	menos	en	cierto	nivel.	Sin	embargo,	no	debe	entenderse	que	la	modalidad	
de	 participación	 ciudadana	 que	 prevé	 la	 ley	 ambiental	 chilena	 cumple	 con	 los	












protección	 del	 medio	 ambiente.	 Por	 ende,	 no	 se	 trata	 de	 una	 normativa	 pensada	
especialmente	 para	 esos	 casos,	 diseñada	 con	 miras	 a	 la	 protección	 de	 los	 derechos	
indígenas.		
Además,	la	Ley	19.300	se	aprobó	en	1994,	14	años	antes	de	la	ratificación	chilena	
del	Convenio	nº	169	de	 la	OIT.	Por	eso,	cuando	se	discutió	 la	normativa	ambiental,	 los	
parlamentarios	 no	 tuvieron	 en	 consideración	 los	 estándares	 internacionales	 que	 se	





originarios	 no	 sea	 ejercido	 según	 los	 estándares	 internacionales,	 lo	 que	 demuestra	
claramente	la	investigación	realizada	entre	los	años	2010	y	2012	por	el	Consorcio	Norte-
Sur	 en	 Derechos	 Humanos,	 sobre	 la	 aplicación	 de	 la	 normativa	 internacional	 sobre	
consulta	 indígenas	 en	Chile,	 cuyos	 resultados	 se	 analizan	en	 la	 obra	No	nos	 toman	en	
cuenta.1095	Para	este	fin,	los	investigadores	estudiaron	varios	proyectos	de	piscicultura	en	
la	región	de	La	Araucanía,	donde	es	una	de	las	principales	actividades	económicas.	
Dentro	 de	 las	 falencias	 del	 ejercicio	 de	 la	 consulta	 indígena	 que	 dicho	 trabajo	
evidencia,	puede	mencionarse	algo	que	ya	se	adelantaba	al	analizar	la	legislación,	cuando	
se	advertía	que	no	se	obligaba	a	realizar	este	procedimiento	en	las	etapas	más	tempranas	
de	 los	 proyectos.	 En	 efecto,	 los	 autores	 afirman	 que	 “los	 procesos	 de	 socialización	
contemplados	por	 la	 ley	ambiental	chilena	no	se	han	 llevado	a	cabo	–en	 las	etapas	de	
planificación	 de	 proyectos	 de	 piscicultura–	 con	 la	 suficiente	 antelación	 como	 para	
proteger	los	intereses	de	los	pueblos	indígenas.”1096	En	algunos	casos	se	realizaron	estas	
reuniones	 informativas	 en	 las	 últimas	 etapas	 del	 proceso	 de	 evaluación,	 cuando	 la	














ejemplo,	 que	 la	 fuerte	 oposición	 de	 la	 comunidad	 afectada	 fue	 una	 sorpresa	 para	 los	
inversionistas,	quienes	reaccionaron	con	temor:	uno	de	ellos	se	retiró	del	proyecto	y	otro	
señaló	 que	 nunca	 más	 invertiría	 en	 esa	 zona.1097	 Además,	 con	 el	 fin	 de	 obtener	 la	
																																								 																				








aprobación	 de	 los	 indígenas,	 las	 empresas	 se	 ven	 obligadas	 a	 ofrecerles	 dinero	 y	
beneficios.	Todo	esto	se	podría	evitar	dando	espacio	al	diálogo	y	 la	negociación	en	 los	





e	 incluso	 lo	 ha	 empeorado,	 que	 es	 lo	 que	 se	 pretende	 con	 esto.	 El	 hecho	 de	 que	 la	
participación	de	las	comunidades	se	haya	reducido	a	un	mero	trámite	formal	en	varias	
ocasiones,	es	una	buena	muestra	de	eso,	así	como	la	aprobación	de	proyectos	a	pesar	de	
la	 oposición	 de	 los	 afectados.	 Además,	 el	 uso	 de	mecanismos	 como	 ofrecer	 dinero	 o	
beneficios	para	obtener	su	apoyo,	restan	legitimidad	al	acuerdo	o	consentimiento,	al	igual	
que	 los	casos	donde	 los	autores	observan	cooptación	y	manipulación	de	 las	empresas,	








sus	 proyectos	 –especialmente	 los	 laborales1098–	 y	 omitir	 selectivamente	 información	
sobre	 sus	 posibles	 consecuencias	 negativas	 en	 cuanto	 a	 salud	 y	 medio	 ambiente.	 Es	
evidente	 que,	 si	 el	 Estado	 delega	 esta	 obligación	 en	 los	 privados,	 debe	 controlar	 los	
procedimientos	 de	 manera	 estricta,	 pero	 los	 autores	 afirman	 que	 ese	 control	 fue	
deficiente.	 Tampoco	 ofreció	 asistencia	 técnica	 independiente	 a	 las	 comunidades,	 para	
ayudarles	a	comprender	una	información	muy	especializada	que	se	les	entregaba	en	las	
reuniones1099,	ni	ofreció	otros	mecanismos	para	su	participación	en	la	evaluación	de	los	
proyectos.	 Es	 decir,	 “el	 simple	 suministro	 de	 información	 a	 través	 de	 reuniones	 de	
socialización	fue	el	único	medio	utilizado	por	el	Estado	y	las	empresas	privadas	para	poner	











al	 consenso.	 De	 hecho,	 según	 sus	 costumbres,	 “los	 miembros	 individuales	 de	 la	
																																								 																				













Por	 lo	 tanto,	 el	 modo	 en	 que	 el	 Estado	 de	 Chile	 ha	 llevado	 a	 la	 práctica	 la	















Estado’.	 Los	 Pueblos	 indígenas	 de	 Chile	 y	 de	 Argentina,	 no	 lo	 han	 planteado	 así.”1102	
Además,	como	se	ha	visto,	el	Derecho	Internacional	deja	clara	 la	principal	 limitación	al	





últimas	 décadas.	 Ésta	 consistiría	 en	 una	 autoafirmación	 etno-cultural	 del	 pueblo	
mapuche,	 en	 cuanto	 a	 la	 recuperación	 de	 sus	 costumbres,	 su	 historia,	 su	 lengua,	 sus	
formas	de	organización	social	y	económica	y	también	su	territorio.	
Sin	embargo,	autores	mapuche	dan	un	contenido	más	político	a	sus	demandas	de	
autonomía,	 y	 de	 hecho	 afirman	 que	 ésta	 “representa	 una	 aspiración	 por	 recuperar	





Para	 esto,	 señalan	 que	 se	 requieren	 instrumentos	 jurídicos	 y	 un	 aparato	













sólo	 se	 lucha	 por	 mayor	 participación	 cuando	 se	 pretende	mantenerse	 dentro	 de	 un	
Estado,	 en	 el	 cual	 se	 busca	mayor	 autonomía.	 Si	 pretendieran	 un	 Estado	 distinto,	 no	
tendrían	por	qué	reclamar	espacios	de	participación	dentro	del	Estado	de	Chile.	Por	esta	
razón,	 los	autores	hablan	de	perseguir	 la	 formación	de	un	 “gobierno	autonómico”,	no	
independiente.	
Esta	 reclamación	del	pueblo	mapuche	 responde,	 como	se	ha	mencionado,	a	 la	
aspiración	 por	 ejercer	 efectivamente	 su	 derecho	 a	 la	 autodeterminación,	 la	 cual	 es	
entendida	por	los	intelectuales	ya	citados	como	“el	derecho	que	tienen	todos	los	pueblos	
o	naciones	a	decidir,	en	forma	soberana,	su	futuro	político,	social,	económico	y	cultural,	
como	 también	 la	 estructura	 de	 gobierno	 y	 la	 participación	 que	 desean.”1104	 Aquí	
nuevamente	la	palabra	“soberana”	es	una	que	genera	reticencia	en	los	Estados,	pero	debe	
entenderse	que	se	refiere	a	una	autorregulación	libre	de	toda	interferencia	externa,	como	
se	 ha	 definido	 en	 el	 primer	 capítulo	 de	 esta	 investigación.	 A	 eso	 apunta	 la	 idea	 de	
soberanía,	pues	no	se	trata	de	un	autogobierno	total	como	el	de	un	Estado,	sino	parcial.		
En	 este	 sentido,	 para	 estos	 autores	mapuche	 la	 autodeterminación	 implica	 los	
siguientes	 derechos:	 autoafirmación,	 autodefinición,	 autodelimitación	 de	 su	 territorio,	
autodisposición	 interna	 (modo	 de	 estructurar	 el	 gobierno	 y	 distribuir	 el	 poder	 y	 la	
participación1105),	 y	 autodisposición	 externa.	 Este	 último	 probablemente	 cause	 mayor	
rechazo	por	parte	del	Estado,	pues	implica	crear	redes	con	la	comunidad	internacional,	
que	debe	reconocer	la	autonomía	mapuche	y	sus	límites	territoriales.	De	todos	modos,	
reconoce	 también	 el	 deber	 del	 pueblo	 indígena	 de	 respetar	 los	 del	 Estado	 y	 sus	
estructuras	de	gobierno,	lo	que	debería	descartar	la	independencia.	




de	esto,	 pero	 junto	 con	ello	 cabe	destacar	 su	 referencia	 a	 la	 lucha	araucana	 como	un	
movimiento	 de	 liberación	 nacional	 porque	 “reivindica	 a	 una	 nación	 que	 está	 en	 una	
situación	 colonial,	 (…)	 lo	que	 implica	exigir	 los	derechos	de	autodeterminación	 que	en	
algún	momento	se	nos	suspendieron.”1106	En	este	sentido,	debemos	recordar	el	origen	
del	 reconocimiento	de	este	derecho	en	 los	procesos	de	descolonización	en	 la	 segunda	
mitad	del	siglo	XX.	Ya	nos	referido	a	esto	en	extenso	en	el	primer	capítulo	de	este	trabajo,	
pero	basta	señalar	que	la	autodeterminación	fue	un	derecho	reconocido	en	primer	lugar	
a	 pueblos	 coloniales,	 tanto	 en	 su	 dimensión	 interna	 –autonomía–	 como	 externa	 –
independencia–,	 pues	 estaban	 bajo	 dominación	 extranjera.	 A	 los	 pueblos	 que	 no	 son	
coloniales,	 en	 cambio,	 se	 les	 reconoce	 sólo	 en	 su	 dimensión	 interna.	 Por	 tanto,	 si	 un	
pueblo	 indígena	 se	 cataloga	 como	colonial,	 podría	exigir	 los	derechos	que	 como	 tal	 le	



































arduo	 debate	 en	 el	 Parlamento.	 Si	 bien	 no	 es	 una	 legislación	 específica	 para	 las	
comunidades	indígenas,	ciertamente	puede	ser	utilizada	por	ellas	en	caso	de	ser	víctimas	




personas	 deben	 recibir	 el	 mismo	 trato	 por	 parte	 del	 Estado	 y	 sus	 organismos.	 Sin	
embargo,	 la	 promulgación	 de	 la	 Ley	 nº	 20.609	 es	 un	 avance	 muy	 significativo	 en	 la	
protección	 efectiva	 de	 este	 derecho,	 porque	 además	 de	 reconocerlo,	 establece	 un	
procedimiento	judicial	concreto	para	este	tipo	de	actos.	
En	 cuanto	 al	 contenido	 de	 la	 normativa,	 destacan	 los	 dos	 primeros	 artículos,	
referidos	a	su	propósito	y	a	la	definición	de	lo	que	debe	entenderse	por	discriminación	
arbitraria.	Así,	el	artículo	nº	1	afirma	que	su	principal	objetivo	es	“instaurar	un	mecanismo	


















El	 segundo	 artículo	 define	 discriminación	 arbitraria	 como	 “toda	 distinción,	
exclusión	o	restricción	que	carezca	de	justificación	razonable,	efectuada	por	agentes	del	
Estado	 o	 particulares,	 y	 que	 cause	 privación,	 perturbación	 o	 amenaza	 en	 el	 ejercicio	






edad,	 la	 filiación,	 la	 apariencia	 personal	 y	 la	 enfermedad	 o	 discapacidad.”	 Es	
probablemente	 la	disposición	más	 relevante	de	esta	 Ley,	 y	 fue	uno	de	 los	que	más	 se	
discutió	en	el	Congreso.	Ha	sido	 fuertemente	criticado	por	 la	enumeración	de	 razones	
particulares	de	discriminación,	pues	de	ese	modo	privilegia	a	 ciertos	grupos.	De	 todos	
modos,	no	queda	claro	si	ese	listado	debe	interpretarse	de	modo	restringido	o	si	puede	




Sin	embargo,	 la	práctica	que	se	ha	dado	en	estos	cinco	años	en	que	 la	normativa	 lleva	
vigente,	muestra	que	también	se	han	establecido	denuncias	bajo	la	Ley	Antidiscriminación	
por	motivos	que	escapan	de	las	15	razones	enumeradas	en	la	ley,	tales	como	expulsiones	






Entre	 los	 artículos	 3	 y	 14,	 la	 Ley	 Antidiscriminación	 establece	 y	 regula	 un	
procedimiento	judicial	a	seguir,	según	el	cual	se	dictaminaría	si	hubo	o	no	discriminación	
arbitraria	en	un	caso	determinado,	y	las	sanciones	correspondientes.	Además,	pasa	a	ser	
un	 agravante	 de	 cualquier	 acto	 basado	 principalmente	 en	 alguna	 de	 las	motivaciones	
enumeradas	en	ese	segundo	artículo.	
Sin	duda	esta	normativa	es	un	paso	adelante	muy	significativo	en	la	protección	de	




















sentencias	y	de	ellas	en	sólo	13	casos	el	 fallo	 fue	favorable	a	 la	parte	demandante.	En	
cuanto	 a	 los	 motivos	 de	 discriminación	 acusados,	 la	 mayoría	 se	 refieren	 a	 alguna	
discapacidad	o	enfermedad,	luego	por	ideología	política	o	participación	en	organizaciones	
gremiales,	y	por	sexo,	orientación	sexual	o	identidad	de	género.	Los	criterios	de	religión,	
apariencia	personal,	estado	civil	y	 raza	o	etnia	son	 los	que	menos	se	han	 invocado.1112	
Acerca	de	este	último,	que	es	el	más	relevante	a	efectos	de	esta	investigación,	son	sólo	










su	 víctima,	 no	 el	 demandado	 quien	 debe	 justificarlo	 razonablemente.	 Evidentemente,	
estas	 acciones	 son	 muy	 difíciles	 de	 probar,	 lo	 que	 demuestra	 la	 poca	 cantidad	 de	
denuncias	aceptadas.		





conciencia	en	 la	sociedad,	 instalando	el	 tema	en	 la	agenda	nacional	y	dando	 lugar	a	 la	
discusión	sobre	derechos	de	distintos	colectivos	discriminados,	principalmente	en	cuanto	
a	orientación	sexual	e	identidad	de	género.	Sin	embargo,	no	ha	tenido	mayor	repercusión	






























Público	 ciertas	 facultades	 de	 investigación	 y	 procesamiento;	 el	 2010	 –siguiendo	
recomendaciones	de	la	CIDH	y	tras	una	larga	huelga	de	hambre	de	comuneros	mapuche	
en	 prisión–	 se	 eliminó	 la	 presunción	 de	 dolo	 terrorista1116,	 y	 el	 2011	 se	 excluyó	 a	 los	
menores	de	edad	de	su	aplicación.	




indígenas,	 algunos	 sectores	políticos	 y	 expertos	 en	el	 área1117,	 pues	 el	mismo	SIDH	ha	
mostrado	preocupación	por	este	asunto.	De	hecho,	el	año	2014	la	CorteIDH	condenó	a	










Posteriormente,	 una	 modificación	 a	 dicha	 normativa,	 mediante	 la	 Ley	 nº	 19.027,	 de	 31	 de	
diciembre	de	1990,	añadió	que	“[s]e	presumirá	la	finalidad	de	producir	dicho	temor	en	la	población	
en	general,	salvo	que	conste	lo	contrario,	por	el	hecho	de	cometerse	el	delito	mediante	artificios	
explosivos	 o	 incendiarios,	 armas	 de	 gran	 poder	 destructivo,	 medios	 tóxicos,	 corrosivos	 o	

































para	 arrancar	 o	 inhibir	 resoluciones	 de	 la	 autoridad	 o	 imponerle	 exigencias.”	 Lo	 que	
determina,	entonces,	que	un	delito	sea	calificado	como	terrorista,	es	la	intención	con	la	
que	éste	se	comete.	Es	decir,	un	factor	subjetivo	muy	difícil	de	probar,	tal	como	ocurre	








iii)	 atentar	contra	el	 Jefe	de	Estado	y	otras	autoridades	estatales	o	 internacionales;	 iv)	










un	 bosque,	 por	 ejemplo.	 Esto	 no	 podría	 calificarse	 como	 un	 atentado	 indiscriminado	
contra	la	vida,	la	integridad	física	o	la	seguridad	de	la	población,	y	de	hecho	los	tribunales	
se	han	basado	en	los	daños	que	estos	hechos	han	provocado	a	la	propiedad	privada,	no	a	
las	 personas.	 Una	 Ley	 Antiterrorista	 debe	 estar	 claramente	 restringida,	 pero	 la	 que	





los	 distintos	 Relatores	 Especiales	 de	 Naciones	 Unidas	 para	 los	 Pueblos	 Indígenas.	




afecta	 de	 manera	 selectiva	 a	 un	 grupo	 claramente	 identificado	 de	 dirigentes	
																																								 																				










Posteriormente,	 ANAYA	 también	 dedicó	 unas	 líneas	 en	 su	 informe	 a	 catalogar	
como	 un	 “aspecto	 preocupante”	 la	 aplicación	 de	 la	 Ley	 nº	 18.314	 contra	 personas	
mapuche	 por	 delitos	 cometidos	 dentro	 del	 contexto	 de	 protesta	 social.	 Recordó	 la	





casos	de	protestas	mapuche	por	 la	 recuperación	de	 sus	 territorios	y	 la	defensa	de	 sus	
derechos.	En	su	informe,	EMERSON	critica	varios	aspectos	del	contenido	de	la	normativa	y	
proporciona	datos	estadísticos	de	su	invocación	para	este	tipo	de	hechos.	A	su	juicio,	éstos	
“demuestran	 que	 las	 protestas	 mapuches	 representan	 la	 gran	 mayoría	 de	 los	
procesamientos	 con	 arreglo	 a	 la	 legislación	 antiterrorista”1122,	 por	 lo	 que	 le	 parece	




Racial	 (CERD):	 dentro	 de	 los	 indicadores	 de	 posible	 discriminación	 racial	 a	 los	 que	 los	







En	 este	 sentido,	 podría	 recurrirse	 a	 la	 Ley	 Antidiscriminación	 previamente	





1120	 STAVENHAGEN,	Rodolfo,	Misión	a	Chile.	 Informe	del	Relator	Especial	 sobre	 la	 situación	de	 los	
derechos	 humanos	 y	 las	 libertades	 fundamentales	 de	 los	 indígenas.	 U.N.	 Doc.	
E/CN.4/2004/80/Add.3,	17	de	noviembre	de	2003,	párr.	37.	
1121	 ANAYA,	 James,	 La	 situación	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 Chile:	 seguimiento	 a	 las	
recomendaciones	 hechas	 por	 el	 relator	 especial	 anterior.	 Informe	 del	 Relator	 Especial	 sobre	 la	















un	 acto	 discriminatorio	 para	 “justificar,	 validar	 o	 exculpar	 situaciones	 o	 conductas	
contrarias	a	las	leyes	o	al	orden	público.”	Además,	se	aceptan	como	razonables	aquellas	
diferencias	 que,	 aun	 basadas	 en	 alguno	 de	 los	 criterios	 de	 discriminación	 arbitraria	
enumerados	en	el	primer	inciso	del	artículo,	se	justifiquen	por	el	ejercicio	legítimo	de	otro	
derecho	 fundamental	 u	 otra	 causa	 constitucionalmente	 legítima.	 De	 esa	 manera,	 el	
Estado	de	Chile	podría	escudarse	en	“resguardar	la	seguridad	nacional”	–un	deber	suyo	
establecido	 en	 el	 artículo	 1	 de	 la	 Constitución–	 para	 defenderse	 ante	 acusaciones	 de	
discriminación	arbitraria	por	aplicar	 la	 Ley	Antiterrorista	de	modo	desproporcionado	a	
miembros	del	pueblo	mapuche.	
Como	 en	 Chile	 no	 hay	 un	 criterio	 objetivo	 para	 invocar	 la	 Ley	 nº	 18.314,	 su	
aplicación	puede	ser	incoherente,	por	lo	que	EMMERSON	considera	que	debe	justificarse	





vuelto	 contraproducente	 para	 una	 solución	 pacífica	 del	 tema	 mapuche	 y	 no	 debe	
continuar.”1125	






















Minorías	 nacionales	 y	 pueblos	 indígenas	 son	 grupos	 étnicos	 con	 muchos	
elementos	 en	 común,	 pero	 también	 con	 ciertas	 diferencias	 relevantes,	 como	 se	 ha	
mencionado	en	el	tercer	capítulo	de	esta	investigación.	
En	 cuanto	 a	 las	 primeras,	 podemos	 rescatar	 la	 concepción	de	 LLAMAZARES,	 que	
parece	ser	de	las	más	completas,	y	añadirle	algunos	elementos	que	no	menciona	en	ella:	
su	 largo	 asentamiento	 en	 el	 Estado,	 planteado	por	ARP,	 y	 su	 inferioridad	numérica	 en	
relación	 con	 el	 resto	 de	 la	 población,	 incluida	 por	 CAPOTORTI.	 A	 partir	 de	 estas	 ideas,	
podemos	 proponer	 nuestra	 propia	 definición	 de	 minorías	 nacionales	 de	 la	 siguiente	
manera:	
“Un	 grupo	 no	 dominante	 y	 numéricamente	 inferior	 al	 resto	 de	 la	
población	 de	 un	 Estado	 en	 el	 que	 están	 asentados	 desde	 hace	mucho	
tiempo,	 integrado	 por	 personas	 que	 comparten	 una	 identidad	 cultural	
distinta	de	la	mayoritaria	–etnia,	religión,	tradiciones	y/o	costumbres–,	la	
cual	pretenden	preservar.”	
Para	 sintetizar	 lo	 que	 son	 los	 pueblos	 indígenas,	 por	 otra	 parte,	 nos	 valemos	
principalmente	de	 las	 ideas	de	ANAYA,	GÓMEZ	DEL	PRADO,	 SOBERO	y	MARTÍNEZ	COBO,	para	
definirlos	como:	
“Un	grupo	no	dominante,	integrado	por	personas	que	se	autoidentifican	
























Ahora	 bien,	 más	 relevante	 que	 la	 cantidad	 de	 personas	 que	 componen	 el	
colectivo,	es	 la	posición	no	dominante	que	ocupan	en	sus	respectivas	sociedades.	Esto	
generalmente	se	vincula	con	su	inferioridad	numérica,	dado	que	es	difícil	que	un	grupo	
cultural	 minoritario	 ocupe	 un	 puesto	 de	 dominio	 en	 un	 país.	 Esta	 característica	 es	
compartida	por	minorías	nacionales	y	pueblos	 indígenas,	 y	 constituye	un	aspecto	muy	
importante	a	considerar,	pues	condiciona	en	buena	medida	la	situación	de	vulnerabilidad	













mantenerla,	 protegerla	 y	 desarrollarla.	 Dado	 lo	 esencial	 que	 es	 este	 elemento	 en	 el	
colectivo,	puede	decirse	entonces	que	conforman	voluntariamente	un	grupo	y	quieren	
seguir	 siéndolo.	 Sin	 embargo,	 sólo	 los	 pueblos	 indígenas	 han	 luchado	 por	 su	
autoidentificación	como	tales,	hasta	que	se	le	ha	reconocido	como	derecho.	A	las	minorías	
nacionales	se	las	define	desde	fuera,	pero	los	nativos	se	definen	a	sí	mismos.	






de	 las	 cuales	 se	 incluye	 precisamente	 a	 la	 minoría	 romaní,	 que	 en	 muchos	 casos	 se	






tiempo	habitando	 esos	 lugares.	 En	 el	 caso	 de	 las	minorías,	 por	 ejemplo,	 es	 lo	 que	 les	
distingue	de	los	nuevos	grupos	minoritarios	que	se	han	formado	a	partir	de	fenómenos	
migratorios	 de	 las	 últimas	 décadas.	 Las	 minorías	 nacionales,	 en	 cambio,	 tienen	 un	
asentamiento	en	el	Estado	de	larga	duración.	Así	es	el	caso	de	la	minoría	romaní,	que	se	
encuentra	 asentada	 en	 toda	 Europa	 entre	 los	 siglos	 XIV	 y	 XV,	 incluyendo	 España.	 Sin	
embargo,	los	pueblos	originarios	–como	bien	dice	su	nombre–	son	aquéllos	que	no	sólo	






originales,	 los	 primeros.	 Por	 eso,	 reclaman	 ocupar	 tierras	 ancestrales,	 que	 les	 han	
pertenecido	siempre	por	sus	antepasados,	desde	antes	de	la	formación	del	actual	Estado.	
Es	claramente	el	caso	del	pueblo	mapuche.	
Por	 último,	 hay	 algunos	 atributos	 que	 sólo	 son	 propios	 de	 las	 comunidades	
indígenas,	pero	no	de	 las	minorías	nacionales.	No	obstante,	el	caso	de	 los	romaníes	es	
bastante	 peculiar	 y	 efectivamente	 pueden	 encontrarse	 algunos	 de	 ellos	 entre	 sus	
características.	
Relacionado	 con	 la	 ocupación	 ancestral	 del	 territorio,	 por	 ejemplo,	 está	 la	
ascendencia	común	que	tienen	los	miembros	de	los	pueblos	originarios,	con	los	primeros	
habitantes	del	lugar.	Esto	no	se	da	necesariamente	en	las	minorías	nacionales,	y	la	romaní	
lo	 ilustra	 claramente,	 al	 ser	 un	 grupo	 proveniente	 incluso	 de	 otro	 continente,	 que	 se	









relación	 con	 el	 occidental,	 teniendo	 como	 eje	 la	 relación	 armónica	 con	 su	 medio	
ambiente.	 Esta	 situación	 no	 se	 observa	 generalmente	 en	 las	 minorías	 nacionales,	 y	
tampoco	se	encuentra	en	los	gitanos.	
Ahora	bien,	hay	algunos	elementos	propios	de	un	pueblo	 indígena	y	que	no	se	



























por	 lo	mismo,	 poca	duración.	 En	 lo	 que	 sí	 se	 asemejan	 los	 gitanos	 un	poco	más	 a	 los	
pueblos	indígenas,	es	en	el	aspecto	comunitario	de	su	organización	social,	en	el	sentido	
de	que	se	basan	en	la	familia.	Los	mapuche	se	han	estructurado	históricamente	alrededor	
de	 la	 familia,	 lo	cual	ha	determinado	 incluso	su	sistema	económico.	Los	 lazos	que	han	

















cuanto	 a	 su	 nivel	 educativo:	 mientras	 las	 minorías	 nacionales	 han	 recibido	 mejor	
educación	 y	 en	 base	 a	 ella	 han	 adquirido	 mayor	 conciencia	 de	 su	 situación	 de	
vulnerabilidad,	 los	 pueblos	 indígenas	 presentan	 importantes	 porcentajes	 de	
analfabetismo.	Es	cierto	que	en	las	últimas	décadas	ha	mejorado	la	cobertura	educacional	
de	 los	nativos,	como	han	 impulsado	 las	políticas	chilenas	hacia	el	pueblo	mapuche;	sin	
embargo,	 se	 trata	 de	 los	 hijos	 de	 caciques	 que	 han	 formado	 una	 élite	 intelectual,	
manteniéndose	la	mayoría	de	la	población	araucana	con	bajos	niveles	de	educación.	Dado	
que	esto	se	vincula	estrechamente	con	su	situación	socioeconómica,	los	gitanos	no	gozan	
de	 los	 altos	 grados	 de	 formación	 de	 las	 minorías	 nacionales	 europeas,	 sino	 que	 se	
encuentran	 en	 condiciones	 similares	 a	 las	 de	 las	 comunidades	 autóctonas	 en	América	
Latina.	
A	partir	de	estas	diferencias	en	 lo	que	constituyen	 los	pueblos	originarios	y	 las	
minorías	 nacionales	 propiamente	 tal,	 es	 que	 se	 han	 dado	 distinciones	 en	 cuanto	 a	 su	
relación	con	sus	respectivos	Estados	de	asentamiento,	sus	necesidades,	sus	demandas	y	
su	modo	de	plantearlas	y	exigir	sus	derechos.	
Por	 ejemplo,	 aunque	 ambos	 grupos	 se	 caracterizan	 por	 tener	 una	 identidad	
cultural	distinta	de	 la	mayoría,	 lo	cierto	es	que	 las	minorías	nacionales	en	general	han	
alcanzado	 un	 grado	 de	 homogeneidad	mayor	 que	 las	 comunidades	 indígenas.	 Esto	 ha	
ayudado	también	a	que	tengan	mayor	cohesión,	facilitándoles	la	movilización	en	torno	a	
su	identidad.	Los	pueblos	autóctonos,	en	cambio,	son	más	heterogéneos,	como	ocurre	en	
el	 caso	mapuche,	 que	 han	 intentado	 unirse	 con	 objetivos	 políticos.	 Sin	 embargo,	 la	
fragmentación	 del	 movimiento,	 a	 causa	 de	 esta	 misma	 diversidad,	 ha	 dificultado	 el	








Junto	 con	 lo	 anterior,	 cabe	 mencionar	 que	 el	 mismo	 hecho	 de	 que	 los	 dos	
colectivos	se	hayan	relacionado	de	modo	distinto	con	la	modernización,	ha	acarreado	a	
una	diferencia	ideológica	significativa.	Así,	las	minorías	nacionales	han	adoptado	las	ideas	




religiosos	 que	 –como	 se	 ha	 dicho–	 les	 distinguen	 de	 la	 mayoría.	 En	 este	 sentido,	 se	
presentan	 ante	 el	 Estado	 desde	 una	 postura	 estructuralmente	 distinta,	 desde	 otro	
sistema	y	en	“otro	idioma”.	Las	ideas	liberales	que	sustentan	cualquier	planteamiento	del	
Estado,	no	son	compartidas	por	ellos,	y	así	es	más	difícil	lograr	acuerdos.	Es	lo	que	ocurre,	
por	 ejemplo,	 con	 la	 visión	 de	 desarrollo	 que	 tiene	 el	 pueblo	mapuche,	 que	 se	 opone	
drásticamente	 a	 la	 que	 está	 detrás	 de	 las	 políticas	 gubernamentales	 al	 respecto,	
específicamente	en	relación	con	los	proyectos	de	inversión	basados	en	la	explotación	de	
recursos	 naturales.	 La	 minoría	 gitana	 no	 tiene	 una	 cosmovisión	 distinta,	 pero	 sí	 se	
organiza	en	base	a	criterios	de	tradición,	lo	que	históricamente	ha	generado	diferencias	
importantes	 con	 el	 Estado	 y	 la	 población	mayoritaria	 en	 cuestiones	 de	 costumbres	 y	
trabajo,	por	ejemplo.	
Finalmente,	debemos	considerar	lo	que	quizás	son	las	diferencias	más	relevantes,	
por	 su	 implicancia	 práctica,	 pues	 son	 aquéllas	 que	 se	 dan	 en	 sus	 demandas.	 De	 la	
ocupación	 ancestral	 de	 la	 tierra,	 propia	 de	 las	 comunidades	 autóctonas,	 surgen	 sus	
reclamaciones	por	el	reconocimiento	de	sus	derechos	sobre	ella.	En	esto	influye	también	




mejor	 ejemplo	 de	 esto.	 El	 pueblo	 mapuche,	 en	 cambio,	 mantiene	 actualmente	
reclamaciones	 territoriales	 como	 eje	 central	 de	 sus	 demandas,	 las	 cuales	 tienen	 sus	




últimas,	 la	 autonomía	 consiste	 en	 ciertos	 derechos	 que	 pueden	 exigir	 por	 razones	
históricas	 –que	 se	 les	 reconozcan	 privilegios	 que	 adquirieron	 tiempo	 atrás,	 como	 los	
fueros	vascos,	por	ejemplo–	o	por	la	necesidad	de	mayores	espacios	de	participación	en	
pos	 del	 pluralismo	 cultural	 de	 sus	 sociedades.	 Sin	 embargo,	 para	 las	 comunidades	
indígenas,	 precisamente	 por	 tratarse	 de	 grupos	 no	 sólo	 históricos	 sino	 ancestrales,	
anteriores	a	los	Estados,	la	autonomía	es	parte	esencial	de	su	identidad	como	tales.	Por	
eso	han	insistido	siempre	en	que	se	les	reconozcan	como	pueblos,	y	que	por	ende	se	les	
garantice	 el	 ejercicio	 de	 su	 derecho	 a	 la	 autodeterminación.	 No	 reclaman	 privilegios	
concedidos	 por	 otros,	 sino	 el	 reconocimiento	de	un	derecho	que	 les	 pertenece	por	 el	
simple	hecho	de	ser	pueblos	originarios.	
Ahora	bien,	las	minorías	nacionales,	si	bien	no	son	reconocidas	como	pueblos,	sí	
han	 demandado	 mayores	 grados	 de	 autonomía	 basándose	 en	 el	 principio	 de	 libre	
determinación,	pero	siempre	ha	quedado	claro	que	se	interpreta	en	su	dimensión	interna.	
Las	 comunidades	 autóctonas,	 en	 cambio,	 tienen	mayores	 argumentos	 para	 que	 se	 les	










la	 teoría	 las	 minorías	 nacionales	 no	 pueden	 hacerlo.	 Sin	 embargo,	 ambos	 pretenden	
mayor	 autonomía	 e	 invocan	 la	 autodeterminación	 con	 ese	 fin,	 generando	 fuertes	
reticencias	en	los	Estados,	que	siguen	siendo	muy	celosos	de	su	soberanía.	
Como	se	ha	dicho,	los	gitanos	no	se	incluyen	en	este	asunto,	y	es	que	al	parecer	
se	 trata	 de	 una	minoría	 que	 sólo	 se	 asemeja	 a	 los	 pueblos	 indígenas	 en	 los	 aspectos	
negativos,	 pero	no	en	aquéllos	que	 significan	mayores	demandas	o	derechos.	Así,	 por	
ejemplo,	comparten	con	ellos	elementos	como	la	pobreza	y	la	marginalidad,	y	derivado	
de	 esto,	 su	 bajo	 nivel	 educativo.	 También	 la	 heterogeneidad	 y	 poca	 cohesión.	 No	
obstante,	no	tienen	ninguna	relación	especial	y	ancestral	con	su	tierra	que	 les	permita	
reclamar	 derechos	 sobre	 ella,	 y	 de	 hecho	 su	 condición	 de	 minoría	 no-territorial	 ha	
dificultado	su	reconocimiento	jurídico.	
En	 cuanto	 a	 este	 último	 punto,	 cabe	 destacar	 que,	 si	 bien	 los	 estándares	
internacionales	 exigen	 que	 se	 reconozca	 una	 minoría	 nacional	 cuando	 objetivamente	
exista	una,	y	que	la	autoidentificación	es	fundamental	para	determinar	si	un	grupo	es	un	
pueblo	 indígena,	 la	 decisión	 última	 con	 respecto	 al	 reconocimiento	 jurídico	 de	 estos	
grupos	recae	en	cada	Estado.	De	esa	manera,	su	situación	varía	entre	un	país	y	otro,	ya	
que	 los	 Estados	 pueden	 ignorar	 estos	 elementos	 fácilmente	 y	 así	 negar	 su	 existencia,	
como	ocurre	precisamente	en	los	dos	casos	estudiados.	Por	un	lado,	en	España	los	gitanos	
no	son	reconocidos	legalmente	como	minorías	nacionales,	aunque	las	trate	de	ese	modo	








2.	 Protección	 Internacional	 de	 los	 Derechos	 de	 Minorías	 Nacionales	 y	 Pueblos	
Indígenas	
	
Pues	 bien,	 las	 diferencias	 en	 las	 características	 y	 definiciones	 de	 los	 pueblos	
indígenas	y	las	minorías	nacionales,	han	llevado	a	que	la	protección	internacional	de	sus	
derechos	 también	 haya	 tomado	 caminos	 distintos,	 aunque	 tengan	 una	 base	 similar	 o	
compartida.	Es	decir,	los	instrumentos	de	derechos	humanos	que	les	protegen	de	forma	
general	 son	 los	 mismos,	 y	 les	 reconocen	 los	 mismos	 derechos.	 Sin	 embargo,	 para	
brindarles	una	protección	más	concreta	han	debido	elaborarse	instrumentos	específicos	
también,	que	les	reconocen	distintos	derechos.	

















este	 ámbito	 al	 ser	 un	 organismo	 especializado	 de	 la	 organización,	 y	 su	 papel	 en	 la	
protección	 de	 los	 pueblos	 indígenas	 es	muy	 relevante,	 por	 cuanto	 constituye	 el	 único	
tratado	internacional	jurídicamente	vinculante,	dedicado	específicamente	a	estos	grupos.	
Las	minorías	nacionales	no	cuentan	con	un	acuerdo	de	este	tipo	en	el	sistema	universal,	




pueblos	 indígenas	 han	 hecho	 lo	 propio	 en	 el	 Sistema	 Interamericano	 de	 Derechos	
















generales	 de	 derechos	 humanos	 han	 sido	 ampliadas	 y	 concretadas	 en	 los	 tratados	
respectivos	 ya	 mencionados,	 a	 saber,	 el	 PIDCP	 y	 la	 CADH.	 En	 este	 sentido,	 debe	
considerarse	 que,	 aunque	 Europa	 no	 tenga	 esa	 declaración,	 elaboró	 el	 CEDH,	 que	 es	
incluso	más	avanzado	que	sus	símiles	universal	y	americano.	
En	 cuanto	 al	 contenido	 de	 los	 derechos	 protegidos,	 puede	 afirmarse	 que	 éste	
deriva	de	la	misma	estructura	de	instrumentos	de	protección	que	tienen	ambos	grupos.	
Respecto	de	la	protección	universal	de	minorías	nacionales,	ésta	se	basa,	como	mínimo,	
en	 dos	 derechos	 esenciales	 para	 ellas:	 el	 derecho	 a	 la	 existencia	 y	 el	 derecho	 a	 la	
identidad.	Ambas,	siguiendo	el	principio	de	no-discriminación.	
El	primero	de	ellos	implica	la	obligación	internacional	de	los	Estados	de	no	realizar	
y	 de	 prohibir	 la	 realización	 de	 cualquier	 medida	 contra	 la	 subsistencia	 física	 de	 una	
minoría	nacional	y,	por	lo	tanto,	de	toda	práctica	genocida,	como	la	limpieza	étnica.	Como	








protegida	 por	 el	 artículo	 27	 del	 PIDCP	 en	 lo	 que	 constituye	 el	 segundo	 derecho	
fundamental	 dentro	 de	 la	 protección	 de	minorías:	 el	 derecho	 a	 la	 identidad.	 Bajo	 las	
condiciones	modernas,	éste	ha	pasado	a	ser	un	derecho	esencial	para	las	minorías	y	sus	
miembros,	 pues	 establece	 el	 derecho	 a	 “ser	 diferente”	 que	 les	 permite	 desarrollar	 su	
identidad	y	cultura.	De	acuerdo	con	esto,	los	Estados	deben	eliminar	todo	obstáculo	legal	
al	desarrollo	de	 la	 identidad	cultural	de	 las	minorías,	estableciendo	y	manteniendo	 las	
condiciones	necesarias	para	ello.	Algunas	interpretaciones	entienden	que	este	derecho	
también	obliga	a	 los	Estados	a	proveer	medios	para	 la	participación	de	 las	minorías	en	
asuntos	públicos,	sobre	todo	si	son	de	su	interés	y	se	relacionan	con	el	mantenimiento	de	
su	cultura.	Esto	puede	significar	cierto	grado	de	autogobierno	para	las	minorías,	según	los	





tratados,	es	parte	específica	de	 la	 “ley	de	Naciones	Unidas”	y	 se	 refleja	en	el	Derecho	
Internacional	 consuetudinario,	 pues	 muchos	 Estados	 lo	 tienen	 como	 un	 derecho	
fundamental.	 De	 todos	 modos,	 debe	 armonizarse	 con	 el	 derecho	 a	 la	 identidad,	 que	
comparativamente	 ha	 sido	 rechazado.	 Según	 THORNBERRY,	 este	 derecho	 se	 comprende	
mejor	 como	 un	 complemento	 del	 derecho	 a	 la	 identidad	más	 que	 como	 un	 concepto	
antagónico	 que	 expresa	 una	 filosofía	 distinta:	 la	 del	 Estado	homogéneo,	 ciego	 ante	 la	
diversidad	 de	 culturas	 que	 hay	 dentro	 de	 él.	 En	 este	 sentido,	 la	 no-discriminación	 no	
puede	 considerarse	 como	 un	 substituto	 completo	 al	 derecho	 a	 una	 identidad,	 pero	
ciertamente	constituye	un	paso	esencial	en	la	protección	de	minorías.1127	
De	manera	más	específica,	se	han	estudiado	los	planteamientos	que	tres	autores	
han	 hecho	 con	 respecto	 a	 los	 derechos	 concretos	 que	 se	 reconocen	 a	 las	 minorías	
nacionales	en	general,	derivados	de	 las	disposiciones	 internacionales	como	nacionales:	
ROUSSO-LENOIR,	LERNER	y	KLEIN.	Aunque	los	listados	de	los	tres	autores	difieren	en	varios	









principales	 instrumentos	 del	 Derecho	 Internacional	 al	 respecto,	 y	 en	 general	 sólo	
demandan	una	actitud	pasiva	del	Estado:	que	no	intervenga	en	su	ejercicio.1128	Además,	










corresponde	 a	 esta	 categoría,	 pues	 el	 artículo	 25	 del	 PIDCP	 lo	 garantiza	 a	 todos	 los	
individuos.		
De	 estos	 cinco	 derechos,	 sólo	 uno	 se	 relaciona	 directamente	 con	 las	minorías	
nacionales:	el	derecho	a	proteger	y	desarrollar	la	identidad	propia.	Sin	embargo,	requiere	





se	 reconocen	 a	 nivel	 universal	 o	 regional	 a	 las	minorías	 o	 a	 quienes	 las	 integran,	 son	
explicitaciones	 de	 derechos	 que	 se	 reconocen	 expresamente	 a	 toda	 persona	 (p.e.	 la	
libertad	 religiosa)	 o	 que	 disfrutan	de	 facto	 la	 población	mayoritaria	 (p.e.	 el	 derecho	 a	
disfrutar	la	propia	cultura).”1129	
Al	respecto,	cabe	señalar	que	PACKER	–ex	Director	de	la	Oficina	del	ACMN	de	la	
OSCE–	 atribuye	 esta	 situación	 a	 que	 quienes	 han	 legislado	 acerca	 de	 los	 Derechos	 de	
minorías	han	olvidado	que	son	parte	de	 los	Derechos	humanos,	 lo	que	ha	 llevado	a	 la	




para	 las	 minorías	 es	 muy	 relevante	 por	 su	 connotación	 grupal,	 que	 puede	 darle	 un	
significado	distinto.	Según	como	se	entienda,	de	él	podrían	derivar	derechos	que	caben	
dentro	 de	 la	 tercera	 categoría	 de	 derechos	 de	 minorías	 nacionales	 que	 plantea	 RUIZ	




Por	 lo	 tanto,	 a	 pesar	 de	 haber	 cierto	 consenso	 en	 torno	 a	 algunos	 principios	
generales,	 puede	 afirmarse	 que	 la	 protección	 universal	 que	 actualmente	 brinda	 la	
comunidad	 internacional	 a	 las	 minorías	 nacionales	 muestra	 deficiencias	 relevantes,	
principalmente	debido	a	la	naturaleza	indirecta	de	sus	normas.	En	la	mayoría	de	los	textos	
relevantes	al	respecto	no	hay	mención	explícita	sobre	las	minorías,	por	ejemplo.	Es	cierto	

































En	el	ámbito	europeo	ha	habido	mayor	 impulso	a	 la	protección	efectiva	de	 los	
derechos	de	las	minorías	nacionales.	Sin	embargo,	no	se	ha	logrado	dar	respuesta	a	los	
desafíos	que	estos	grupos	plantean	en	 la	región.	Ciertamente	el	CMPMN	y	 la	 labor	del	
TEDH	al	respecto,	así	como	las	recomendaciones	de	la	OSCE	y	los	instrumentos	elaborados	
por	 la	 UE	 trascienden	 lo	 logrado	 en	 el	 sistema	 universal:	 presentan	 cierto	 contenido	
colectivo	 en	 algunos	 de	 los	 derechos	 reconocidos	 y	 tienden	 a	 establecer	 obligaciones	
positivas	a	los	Estados.	No	obstante,	estas	facultades	se	encuentran	siempre	dentro	de	lo	
que	constituye	el	derecho	de	las	minorías	a	disfrutar	de	su	cultura.	Por	tanto,	no	incluyen	




Por	otra	parte,	 la	protección	internacional	de	 los	pueblos	 indígenas	también	se	








establecido	normas	que	 reconocen	 los	modos	 indígenas	de	 tenencia	de	 la	 tierra	 y	 sus	
recursos.	El	bienestar	social	y	desarrollo	pretende	poner	fin	a	la	desventaja	económica	en	
la	 que	 generalmente	 se	 encuentran	 los	pueblos	 indígenas.	 Por	último,	 existen	normas	
referidas	a	la	dimensión	política	de	la	autodeterminación,	la	cual	implica	la	necesidad	de	
















de	 los	 grupos	más	 vulnerables,	 como	 es	 el	 caso	 de	 los	 pueblos	 indígenas.	 De	 hecho,	
CASTELLINO	 considera	 que	 este	 sistema	 era	 incluso	 más	 fuerte	 antes	 de	 la	 época	 de	
Naciones	Unidas.1134	Esto,	en	cuanto	a	la	efectividad	del	sistema	actual,	que	deja	mucho	
que	desear.	A	juicio	de	este	autor,	la	erosión	de	la	soberanía	estatal	que	puede	apreciarse	











han	 llevado	 a	 cabo	 en	 el	 ámbito	 universal,	 pero	 además	 trascendiendo	 sus	 logros	 en	
ciertos	aspectos	muy	relevantes.	
Cabe	 destacar	 el	 enfoque	 amplio	 que	 ha	 adoptado	 en	 cuanto	 a	 la	
conceptualización	de	algunos	términos	como	el	de	“territorio”,	así	como	la	interpretación	
evolutiva	que	ha	 seguido	de	 los	derechos	 indígenas.	 Esto	ha	 llevado	a	que	 la	doctrina	
interamericana	sobre	estos	temas	se	base	en	una	aproximación	que	relaciona	los	distintos	
derechos	 que	 se	 garantizan	 a	 estas	 comunidades,	 en	 una	 visión	 más	 global	 de	 la	
problemática,	 que	 a	 la	 vez	 da	 mayor	 valor	 a	 la	 interpretación	 de	 cada	 derecho	 por	
separado:	 se	 trata	 de	 una	 argumentación	 interrelacionada	 que	 hace	 depender	 el	
cumplimiento	de	un	derecho	del	cumplimiento	de	los	otros,	dándole	así	gran	peso	a	cada	
uno	por	los	efectos	prácticos	que	tienen.	
Siguiendo	 esa	 postura,	 el	 SIDH	 ha	 reafirmado	 los	 derechos	 territoriales	 de	 los	
pueblos	 indígenas	principalmente	por	el	valor	espiritual	que	 las	 tierras	 tienen	para	sus	
miembros.	 Si	 bien	 se	materializan	 en	el	 concepto	de	propiedad	–propio	de	una	 visión	
liberal	 individualista–,	adquiere	una	significación	colectiva	al	derivar	de	 la	 relación	que	
tiene	el	hábitat	de	estas	comunidades	con	su	identidad	cultural	y	sus	costumbres,	y	por	




































espirituales,	con	el	derecho	a	 la	vida	digna,	con	el	derecho	a	 la	 integridad	 física	de	 las	
personas,	 con	 el	 derecho	 a	 la	 libertad	 de	 circulación	 y	 residencia,	 con	 el	 derecho	 a	 la	
autodeterminación,	 con	 el	 derecho	 a	 la	 participación	 efectiva,	 y	 con	 los	 derechos	 de	








Estados	 con	 el	 fin	 de	 garantizar	 su	 cumplimiento.	 Así,	 por	 ejemplo,	 la	 obligación	 que	
tienen	 de	 delimitar	 las	 tierras	 indígenas	 y	 reconocer	 su	 propiedad	 mediante	 títulos	
oficiales,	o	la	de	establecer	mecanismos	efectivos	de	consulta	previa	en	casos	de	que	un	
proyecto	afecte	directamente	a	una	comunidad.	Como	se	ha	mencionado,	dependiendo	
de	 la	magnitud	 de	 estas	 actividades	 industriales	 o	 extractivas,	 a	 veces	 el	 Estado	 debe	
incluso	 contar	 con	 el	 consentimiento	 previo,	 libre	 e	 informado	 del	 pueblo	 afectado,	
aspecto	en	el	cual	la	jurisprudencia	de	la	CorteIDH	ha	avanzado	significativamente	más	
que	otras	instancias	internacionales.	





















medidas	 concretas	 o	 llevar	 a	 cabo	 acciones	 positivas,	 no	 sólo	 a	mantener	 una	 actitud	
pasiva	que	únicamente	prohíba	acciones	contrarias	a	ellos,	por	ejemplo.	
Luego	vienen	los	derechos	de	autonomía,	con	la	distinción	que	ya	se	ha	explicado.	
De	 hecho,	 en	 estricto	 rigor	 el	 Derecho	 Internacional	 sólo	 reconoce	 a	 las	 minorías	
nacionales	el	derecho	a	tener	formas	de	representación	política	y	de	participación	efectiva	
en	 asuntos	 públicos,	 especialmente	 los	 que	 les	 afecten	 directamente.	 No	 es	 que	 les	
reconozca	un	derecho	a	la	autonomía.	Sin	embargo,	como	muchos	de	estos	colectivos	han	
utilizado	 el	 principio	 de	 la	 libre	 determinación	 para	 sustentar	 sus	 demandas,	 varios	







difícil	 encontrar	 elementos	 que	 les	 distingan:	 probablemente	 es	 la	 conexión	 con	 un	
territorio	el	único	de	los	que	incluyó	el	Grupo	de	Expertos	de	la	UNESCO	en	1989	para	
determinar	lo	que	era	un	pueblo,	pero	que	no	comparten	necesariamente	las	minorías	
nacionales.	 De	 todos	 modos,	 aunque	 haya	 minorías	 no	 territoriales,	 lo	 cierto	 es	 que	
frecuentemente	éstas	sí	tienen	relación	con	un	espacio	geográfico	determinado.	Por	eso,	
aunque	 en	 estricto	 rigor	 no	 sean	 pueblos,	 las	 minorías	 nacionales	 han	 recurrido	 al	
principio	 de	 libre	 determinación	 para	 reclamar	mayores	 grados	 de	 autonomía.	 Ahora	
bien,	mientras	algunas	minorías	nacionales	han	ganado	ciertos	derechos	de	autonomía	y	
autogobierno,	el	de	autodeterminación	es	propio	de	las	comunidades	originarias	por	el	




con	 todos	 sus	 problemas	 de	 interpretación	 y	 aplicación.”1137	 En	 este	 sentido	 –y	
considerando	 que	 el	 ser	 indígena	 implica	 su	 prioridad	 temporal–,	 parece	 legítimo	
preguntarse	si	acaso	el	hecho	de	ser	en	la	práctica	pueblos	coloniales,	les	da	derecho	a	la	
secesión.	Es	sabido	que	el	Derecho	 Internacional	establece	 la	 integridad	territorial	y	 la	
unidad	 nacional	 del	 Estado	 como	 principales	 limitaciones	 al	 ejercicio	 de	 la	 libre	
determinación.	 Por	 tanto,	 si	 las	 comunidades	 indígenas	 en	 general	 no	 pretenden	 la	
independencia	en	 la	práctica,	parece	ser	que	 la	 razón	de	 la	 reticencia	de	 los	Estados	a	
reconocerles	este	derecho	es	por	sus	posibles	implicancias	en	este	sentido:	que	en	teoría	
pudiera	abrir	la	puerta	hacia	una	autodeterminación	externa.	En	la	actualidad	el	Derecho	









sobre	 la	 integridad	 territorial	del	 Estado–,	pero	quizás	puedan	 temer	dar	un	paso	que	
conduzca	hacia	otra	dirección.	Este	temor,	de	todos	modos,	ha	ido	disminuyendo	con	el	
tiempo,	 pero	 Chile	 sigue	 siendo	 muy	 reacio	 a	 reconocer	 este	 derecho	 a	 sus	 pueblos	
indígenas	y	a	darles	mayor	grado	de	autonomía	y	espacios	de	participación,	 lo	que	ha	
evidenciado	el	estudio	del	caso	mapuche	en	este	país.	
Además,	 de	 ese	 derecho	 han	 surgido	 otros	 que	 son	 propios	 de	 ellos	 por	 sus	
características	esenciales,	y	que	por	ende	no	se	les	reconocen	a	las	minorías	nacionales.	
Dentro	 de	 éstos	 destacan	 especialmente	 sus	 derechos	 territoriales,	 derivados	 de	 su	
relación	ancestral	con	las	tierras	que	habitan	o	que	pretenden	habitar	y,	como	se	ha	dicho,	
de	su	derecho	a	la	autodeterminación.	Éste	implica	el	derecho	a	la	propiedad	colectiva	






han	 sido	 reconocidos	 ampliamente	 en	 instrumentos	 universales	 –la	 Declaración	 de	
Naciones	Unidas	de	los	Derechos	Indígenas	y	el	Convenio	nº	169	de	la	OIT–	y	regionales	–
CIDH,	CorteIDH	y	Declaración	Americana	sobre	los	Derechos	de	los	Pueblos	Indígenas–.	
De	 los	 derechos	 territoriales,	 el	 derecho	 a	 la	 participación	 política	 y	 el	 de	 la	
autodeterminación,	 deriva	 también	 el	 derecho	 que	 tienen	 los	 pueblos	 indígenas	 a	 la	
consulta	previa.	El	Estado	está	obligado	a	realizar	este	procedimiento	de	buena	fe,	cada	
vez	 que	 una	 medida	 política	 o	 administrativa	 afecte	 directamente	 a	 una	 comunidad	
autóctona,	y	considerando	las	instituciones	y	los	mecanismos	de	toma	de	decisiones	que	
éstas	tienen.	Si	bien	no	se	exige	que	los	resultados	de	esta	consulta	sean	vinculantes	sino	
sólo	 que	 se	 consideren,	 el	 Derecho	 Internacional	 ciertamente	 se	 encamina	 en	 esa	
dirección.	Los	instrumentos	que	reconocen	este	derecho	son	el	Convenio	nº	169	de	la	OIT	









Finalmente,	 cabe	 destacar	 que	 el	 Derecho	 Internacional	 ha	 reconocido	 una	
dimensión	 colectiva	 en	 ciertos	 derechos	 de	 los	 pueblos	 originarios,	 como	 en	 los	
territoriales.	 Mientras	 todos	 los	 instrumentos	 de	 protección	 de	 minorías	 nacionales	
obedecen	a	una	mirada	individualista	de	los	derechos	humanos	y	se	refieren	siempre	a	
las	garantías	de	sus	miembros	y	no	del	colectivo	en	sí,	la	Declaración	de	Naciones	Unidas	
de	 los	 Derechos	 Indígenas,	 la	 Comisión	 y	 la	 CorteIDH	 han	 reconocido	 la	 dimensión	
colectiva	de	algunos	derechos	indígenas.	
En	 cuanto	 a	 la	 aplicación	 de	 todos	 esos	 derechos	 enunciados,	 hay	 falencias	

































tres	 esferas	 geo-jurídicas	 de	 Europa,	 ha	 logrado	 producir	 un	 proceso	 crecientemente	
osmótico	entre	el	Derecho	Internacional	y	las	leyes	nacionales	de	los	Estados	miembros,	
reforzando	 mutuamente	 las	 garantías	 pertenecientes	 a	 cada	 dimensión.1138	 	 Esta	
interacción,	 sin	 embargo,	 no	 ha	 significado	 necesariamente	 una	 redefinición	 de	 las	
categorías	jurídicas	con	las	que	se	identifican	y	clasifican	las	minorías	en	Europa.	Por	lo	




a	 toda	 la	comunidad	romaní	 repartida	por	el	continente.	Es	cierto	que	se	trata	de	una	
minoría	muy	heterogénea,	con	características	particulares	en	cada	Estado,	pero	si	hay	un	
factor	que	tienen	todos	los	grupos	romaníes	europeos	en	común	es	la	discriminación	de	
la	 que	 son	 víctimas	 y	 la	 precariedad	 de	 sus	 condiciones	 de	 vida.	 Según	 lo	 que	 se	 ha	
analizado,	ambos	son	elementos	que	están	íntimamente	relacionados.		

















ineficaz	 para	 el	 propósito	 perseguido.	 Esto,	 debido	 a	 su	 carácter	 marcadamente	
individualista	 –que	 evita	 afirmar	 la	 existencia	 de	 derechos	 colectivos,	 tan	 importantes	
para	 las	minorías	 en	 general	 y	 los	 romaníes	 en	 particular–,	 así	 como	 a	 su	 énfasis	 casi	
exclusivo	en	el	principio	de	no-discriminación,	que	resulta	insuficiente	para	garantizar	la	
protección	de	los	derechos	de	las	minorías	étnicas	y	nacionales.	Hay	acuerdo	general	en	
la	 literatura	 especializada,	 acerca	 de	 la	 necesidad	 del	 reconocimiento	 de	 derechos	
particulares	y	específicos	para	la	integración	de	estos	grupos	en	las	sociedades	en	las	que	
están	insertos.	
En	 cambio,	 los	 instrumentos	 europeos	 útiles	 para	 la	 protección	 de	 minorías	
nacionales	 en	 general	 y	 romaníes	 en	 particular,	 no	 se	 han	 dedicado	 a	 establecer	 los	
contenidos	 concretos	 de	 los	 derechos	 que	 deben	 reconocérseles	 a	 este	 colectivo,	
argumentando	que	su	diversidad	hace	preferible	que	se	fijen	en	cada	Estado	de	acuerdo	
con	sus	características	particulares	y	situación	específica.	
Lo	 mismo	 sucede	 con	 el	 estatus	 legal	 que	 corresponde	 a	 los	 romaníes:	 las	
organizaciones	 internacionales	 europeas	 no	 han	 dejado	 claro	 ningún	 criterio	 de	
reconocimiento	jurídico	del	grupo,	dejándolo	también	a	criterio	de	cada	Estado	a	través	
de	la	 libertad	que	tienen	para	determinar	si	existen	minorías	dentro	de	sus	fronteras	y	




Si	 bien	 lo	 anterior	 puede	 tener	 argumentos	 razonables	 y	 ser	 beneficioso	 en	
algunos	 aspectos	 –principalmente	 debido	 a	 la	 heterogeneidad	 propia	 del	 grupo	 en	
cuestión–,	este	amplio	margen	de	apreciación	que	se	deja	a	los	Estados	–propio	de	una	
legislación	que	fundamentalmente	cabe	dentro	del	soft	law–	también	pone	en	peligro	la	





reconocimiento	 no	 es	 suficiente,	 pues	 la	 aplicación	 de	 las	 normas	 muchas	 veces	 es	
bastante	restrictiva,	y	depende	también	de	los	distintos	criterios	para	definir	a	quiénes	
corresponde	la	protección	de	minorías.	
Así	 es	 como	 se	 relativiza	 el	 reconocimiento	 que	 algunos	 Estados	 hacen	 de	 los	
romaníes	en	sus	Constituciones,	pues	aunque	la	mención	ciertamente	es	relevante,	se	les	
define	 como	 “grupo”,	 “comunidad”	 o	 “pueblo”,	 dejando	 el	 concepto	 de	 “minoría	
nacional”	para	otros	documentos	menos	importantes.	Por	otro	lado,	otros	Estados	que	
los	 reconocen	 como	 minoría	 nacional	 hacen	 la	 distinción	 entre	 ciudadanos	 y	 no-





















a	 las	minorías	 nacionales	 ni	 se	 reconoce	 a	 los	 gitanos	 como	 tal.	 Incluso	 en	 cuanto	 al	
CMPMN,	el	Estado	ha	manifestado	que	si	bien	los	gitanos	son	el	único	grupo	al	cual	se	
puede	 aplicar,	 no	 se	 les	 reconoce	 como	minoría	 nacional,	 lo	 que	 resulta	 paradójico	 e	
incomprensible:	 ¿por	 qué,	 si	 no	 son	 una	 minoría	 nacional,	 se	 les	 debe	 aplicar	 un	
instrumento	de	protección	de	minorías	nacionales?	Por	otro	lado,	no	reconoce	el	idioma	





En	 cuanto	 a	 la	 legislación	 que	 se	 ha	 dado	 en	 las	 Comunidades	 Autónomas	 de	
España,	 es	 relevante	 mencionar	 que,	 como	 a	 nivel	 europeo,	 la	 mayor	 parte	 de	 ella	




la	 cultura,	 condenando	 las	 muestras	 de	 racismo	 a	 intolerancia.	 Son	 destacables	 los	
documentos	en	los	que	se	reconoce	la	importancia	de	la	minoría	romaní	en	la	sociedad	
que	 pueden	 encontrarse	 en	 Andalucía,	 Cataluña,	 Castilla	 y	 León,	 La	 Rioja	 y	 Navarra,	
aunque	insistimos	en	que	se	trata	siempre	de	instrumentos	soft	law.	Menciones	en	los	
estatutos	 autonómicos	 pueden	 encontrarse	 en	 Andalucía,	 en	 Castilla	 y	 León	 y	 en	
Cataluña:	determinando	la	plena	incorporación	social	de	la	comunidad	gitana	dentro	de	




de	 lo	 que	 ocurre	 en	 Europa	 en	 general.	 Hay	 efectivamente	 un	mayor	 reconocimiento	
político	 de	 la	 minoría	 romaní,	 y	 ciertamente	 se	 muestra	 una	 preocupación	 por	 sus	
condiciones	de	vida	y	la	discriminación	de	la	que	son	víctimas	en	términos	sociales,	lo	que	
se	 ha	 materializado	 en	 la	 adopción	 de	 estrategias	 de	 integración	 a	 nivel	 europeo	 y	
nacional.	 Sin	 embargo,	 esto	no	 se	ha	 visto	 acompañado	de	un	 reconocimiento	 a	nivel	
jurídico,	aspecto	fundamental	para	asegurar	la	protección	de	sus	derechos.	Dado	que	son	





condiciones	 de	 vida	 de	 los	 romaníes,	 se	 debe	 precisamente	 a	 esta	 omisión,	 pues	 la	
exclusión	jurídica	influye	directamente	en	la	exclusión	social	que	sufren	los	romaníes.	En	
primer	lugar,	porque	tiene	efectos	en	la	percepción	que	la	población	se	forme	del	grupo,	
el	 cual	 en	 la	 actualidad	 sigue	 fundado	en	prejuicios	 y	 estereotipos	negativos.	 Por	otra	
parte,	es	muy	importante	para	el	acceso	a	ciertas	prestaciones	sociales	esenciales	para	
mejorar	 sus	 condiciones	 de	 vida.	 Finalmente,	 implica	 el	 reconocimiento	 de	 derechos	
culturales	y	de	participación	que	 también	 son	 significativos	para	 la	preservación	de	 su	
identidad.	
Además	 de	 preocupante,	 esta	 situación	 resulta	 totalmente	 paradójica,	 pues	
sorprende	 ver	 que	 la	 romaní	 sea	 la	 minoría	 más	 numerosa	 en	 Europa,	 la	 más	
desfavorecida	 y	 la	 más	 discriminada,	 y	 que	 sea	 la	 menos	 reconocida	 formalmente.	
Claramente	su	precariedad	constituye	un	problema	europeo,	pero	la	solución	a	ella	se	ha	
derivado	a	nivel	nacional,	donde	es	evidente	que	falta	voluntad	política	para	encontrarla.	






















	 Por	 otro	 lado,	 para	 tratar	 los	 derechos	 indígenas	 se	 ha	 estudiado	 el	 caso	 del	
pueblo	mapuche	 en	 Chile.	 Al	 respecto,	 se	 ha	 podido	 observar	 que	 el	 marco	 jurídico	
referente	a	 las	comunidades	 indígenas	en	el	país	es	bastante	pobre	e	 ineficiente,	y	no	
responde	 a	 las	 necesidades	 y	 demandas	 del	 pueblo	 mapuche.	 La	 Ley	 Indígena	 es	
deficiente	 y	 su	 participación	 y	 derecho	 a	 consulta	 estás	 regulados	 por	 una	 normativa	
sobre	 medio	 ambiente,	 no	 una	 dedicada	 especialmente	 a	 estos	 colectivos,	 que	
evidentemente	requieren	distintos	modos	de	participación	que	la	ciudadanía	en	general.	
Enfrentados	a	este	panorama,	los	pueblos	originarios	en	Chile	han	debido	dirigirse	
a	 las	 normas	 y	 los	 estándares	que	establece	el	Derecho	 Internacional	 de	 los	 derechos	








los	 tratados	 internacionales	más	 relevantes	 de	 derechos	 humanos	 y,	 tras	 largos	 años,	
recién	el	2008	aprobó	el	Convenio	nº	169	de	la	OIT.	Según	CONTESSE,	el	desafío	que	existe	




pero	 como	 el	 derecho	 nacional	 no	 les	 ha	 ofrecido	 posibilidades	 para	 eso,	 han	 debido	
dirigirse	al	derecho	internacional.	De	ese	modo,	no	sólo	han	ganado	reconocimiento	en	
la	 comunidad	 internacional,	 sino	 también	 se	 han	 podido	 preparar	 para	 desafiar	 las	
estructuras	legales	utilizando	herramientas	jurídicas.1139	
Al	mismo	tiempo,	la	falta	de	voluntad	política	de	las	autoridades	gubernamentales	












mención	 en	 la	 Constitución.	 Consideramos	 que	 el	 factor	 que	 ha	 impedido	 este	
reconocimiento,	especialmente	para	el	caso	del	pueblo	mapuche,	radica	en	la	importancia	
del	 territorio	 para	 ambos	 sectores,	 aunque	 sea	 entendido	 desde	 perspectivas	 no	 sólo	
distintas	 sino	 además	 contrapuestas.	 Esto	 ha	 llevado	 a	 una	 incompatibilidad	
prácticamente	 sin	 solución,	 pues	 mientras	 los	 indígenas	 necesitan	 el	 territorio	 para	







de	 los	mapuche	 ha	 ayudado	 a	 su	 toma	 de	 conciencia	 y	 de	 ese	modo	 se	 observa	 esta	



















no	 se	 han	 asimilado	 a	 la	 cultura	 occidental,	 sino	 que	 han	 utilizado	 los	 conocimientos	
adquiridos	mediante	su	educación	para	expresar	mejor	sus	reivindicaciones	étnicas.1142	









ha	 impedido	 que	 éstos	 se	 respeten	 cabalmente	 y	 de	 acuerdo	 con	 los	 estándares	
internacionales.	 Las	 políticas	 gubernamentales	 en	 Chile	 han	 estado	 determinadas	 en	
buena	 medida	 por	 los	 intereses	 económicos,	 lo	 que	 ha	 condicionado	 una	 postura	
intransigente	 del	 Estado	 hacia	 las	 demandas	 indígenas.	 Evidentemente,	 el	
reconocimiento	 constitucional	 del	 pueblo	mapuche	 debería	 traer	 la	 devolución	 de	 sus	
territorios	ancestrales	 y	 la	 garantía	de	 sus	derechos	 sobre	ellos	 y	 sus	 recursos;	de	ese	
modo,	no	podría	desarrollarse	un	modelo	económico	fundado	en	grandes	proyectos	para	
su	extracción	y	explotación.	
ROJAS	 y	 MIRANDA	 creen	 “improbable	 que	 una	 continuidad	 en	 las	 mismas	
estrategias	represivas	del	gobierno	abra	caminos	de	paz	y	diálogo.	(…)	la	contienda	ya	no	
se	remite	hoy	a	La	Araucanía	y	Arauco,	sino	que	también	se	propaga	por	regiones	del	sur	
donde	 nuevos	 proyectos	 energético-extractivos	 amenazan	 al	 territorio	mapuche,	 y	 los	
marcos	y	los	repertorios	de	acción	colectiva	se	radicalizan	incluso	entre	las	organizaciones	
más	moderadas	y	dialogantes.	(…)	el	gobierno	insiste	hoy	en	dar	una	respuesta	policial	y	
economicista	 (asumiendo	 que	 el	 problema	 se	 trata	 meramente	 de	 delincuencia	 y	
pobreza)	 a	 un	 conflicto	 que	 el	 movimiento	 mapuche	 entiende	 como	 eminentemente	




Según	 la	 autora,	 éstas	 deberían	 orientarse	 a	 conseguir:	 i)	 la	 admisión	 jurídica	 de	 la	
organización	 de	 las	 unidades	 territoriales	 mapuche;	 ii)	 el	 ejercicio	 de	 la	








1145	 La	autora	apuesta	por	 lo	que	ella	denomina	 “ciudadanía	ampliada”	–en	cuanto	a	derechos	
simbólicos–	y	específica	–respeto	por	la	particularidad	de	esos	derechos–	para	el	pueblo	mapuche.	









política	 para	 solucionar	 verdaderamente	 este	 conflicto,	 pues	 esto	 requiere	 el	
reconocimiento	 de	 derechos	 de	 los	 pueblos	 originarios,	 que	 afectan	 directamente	 los	
intereses	económicos	de	algunos	grupos.	El	problema	no	es	que	Chile	no	quiera	ser	parte	
del	desarrollo	del	Derecho	Internacional	de	los	pueblos	indígenas,	pues	efectivamente	lo	
es.	 El	 gran	desafío	que	aún	está	pendiente	en	Chile	es	 “la	 real	 implementación	de	 los	





se	haya	 ratificado	el	Convenio	nº	169	de	 la	OIT,	el	derecho	a	 la	 consulta	previa	de	 las	
comunidades	mapuche	de	la	zona	no	se	ejerce	satisfactoriamente	según	los	que	obliga	
dicho	acuerdo,	básicamente	por	 falta	de	voluntad,	pues	 las	consultas	se	realizan	como	








Como	 se	 puede	 ver,	 gran	 parte	 de	 esas	 medidas	 obedecen	 no	 sólo	 a	 las	
obligaciones	que	tiene	el	Estado	con	la	comunidad	internacional,	derivadas	de	los	tratados	
que	 ha	 ratificado.	 Además,	 son	 la	 ejecución	 de	 sus	 obligaciones	 con	 el	 propio	 pueblo	
mapuche,	a	raíz	de	los	compromisos	adquiridos	hace	casi	treinta	años	en	el	Acuerdo	de	
Nueva	Imperial.	Se	ha	señalado	que	el	no	cumplimiento	de	esas	promesas	ha	significado	
una	 gran	 decepción	 en	 el	 movimiento	 indígena	 y	 el	 origen	 de	 la	 intensificación	 del	
conflicto.	Por	esta	razón,	podría	buscarse	una	solución	a	éste	“en	 la	medida	en	que	se	
reestablezcan	las	condiciones	que	nuevamente	hagan	viable	la	política	de	reconocimiento	









excepción	de	 los	hijos	de	extranjeros	que	 se	encuentran	en	Chile”	 y	 la	primera	 condición	para	












Volviendo	 a	 la	 protección	 efectiva	 de	 los	 derechos	 reconocidos	 a	 minorías	




debe	 recordarse	 también	 que	 ambos	 interpretan	 principalmente	 las	 disposiciones	



























hace	que	 la	provisión	sea	muy	compleja,	pues	por	un	 lado	 los	niega	como	pueblos	–al	
definirlos	como	etnias–,	pero	por	otro	basa	 la	nacionalidad	chilena	en	estos	colectivos	
precoloniales.1149	 A	 nuestro	 juicio,	 más	 que	 complejo,	 resulta	 ser	 un	 artículo	 muy	
anacrónico,	 pues	 pertenece	 precisamente	 a	 la	 visión	 que	 estaba	 en	 el	 discurso	 de	
inclusión	en	el	proceso	de	formación	del	Estado-nación	chileno	a	comienzos	del	siglo	XIX:	
se	pretende	incorporar	al	indígena	valorando	su	cultura,	pero	siempre	dentro	de	la	nación	
chilena,	 que	 es	 una	 sola.	 Se	 trata	 de	 una	 perspectiva	 añeja,	 basada	 en	 la	 concepción	













como	 se	 destacó	 en	 el	 segundo	 capítulo,	 en	 las	 respuestas	 que	 dio	 España	 a	 los	
comentarios	 del	 Comité	 Asesor,	 donde	 aclara	 que	 si	 bien	 hay	 diferencias	 culturales	 y	
sociológicas	 en	 las	 distintas	 comunidades	 autónomas,	 sus	 poblaciones	 en	 conjunto	
conforman	un	único	pueblo	español,	que	es	el	sujeto	de	la	soberanía.	
Esta	visión	moderna	de	las	relaciones	internacionales	y	del	Estado	dificulta	a	este	
último	 la	 cesión	 de	 atribuciones,	 y	 esto	 ocurre	 de	modo	 especial	 cuando	 se	 trata	 de	
asuntos	que	involucran	la	administración	de	un	territorio.1150	Básicamente,	es	el	fantasma	















actualmente	 tienen.	 No	 obstante,	 son	 las	minorías	 nacionales	 las	 que	 en	 general	 han	
logrado	mejores	resultados	negociando	con	sus	Estados	de	asentamiento	–no	es	el	caso	
de	 la	minoría	 romaní,	claramente–.	Mientras	 tanto,	 los	pueblos	originarios	han	debido	
buscar	 relacionarse	 entre	 ellos	 formando	 movimientos	 indígenas	 y	 recurriendo	 a	 la	
normativa	internacional	para	reclamar	por	sus	derechos,	ante	la	poca	voluntad	política	
que	 muestran	 los	 Estados	 por	 garantizar	 su	 ejercicio,	 especialmente	 en	 cuanto	 a	 sus	




Estados,	 con	 el	 fin	 de	 que	 sus	 principios	 y	 estándares	 se	 puedas	 imponer	 de	 modo	
efectivo.	A	juicio	de	BERRAONDO,	“[t]odo	esto	pasa	por	una	reforma	profunda	del	Derecho	
Internacional	 de	 los	 derechos	 humanos	 y	 de	 sus	 mecanismos	 internacionales	 de	
protección	 y	 garantía.	 Estos	mecanismos	 necesitan	más	 capacidad	 e	 independencia	 y	




todo.	 En	 este	 sentido,	DOMINGO	 lo	 compara	 con	el	 freno	de	mano	en	 los	 coches:	 “proporciona	








difícil	de	 lograr,	 toda	vez	que	son	precisamente	 los	Estados	 los	que	diseñan	ese	orden	
jurídico,	y	no	parecen	tener	muchas	 intenciones	de	ceder	competencias	o	someterse	a	
sanciones	en	caso	de	no	cumplir	con	sus	obligaciones	 internacionales.	En	este	sentido,	







Estados,	 es	 posible	 afirmar	 que	 es	 bastante	 débil,	 lo	 que	 ha	 redundado	 en	 su	









a	 criterio	 de	 cada	 Estado,	 que	 tiene	 la	 libertad	 de	 dictaminar	 si	 es	 que	 dentro	 de	 sus	
fronteras	hay	grupos	de	este	tipo,	y	cuáles	son.	Por	esta	razón,	se	ha	afirmado	que	los	
romaníes	 han	 quedado	 en	 una	 especie	 de	 “limbo	 legal”	 en	 Europa,	 dependiendo	 del	
arbitrio	de	cada	Estado.	De	ese	modo,	aunque	la	literatura	especializada	los	califica	como	
una	 minoría	 transnacional	 o	 paneuropea,	 los	 tipos	 de	 reconocimiento	 jurídico	 varían	










positiva	 para	 igualar	 las	 condiciones	 y	 oportunidades	 de	 individuos	 y	 colectivos.	 La	
perspectiva	 que	 ha	 adoptado	 el	 Estado	 español	 al	 respecto	 demuestra	 que	 no	 es	
suficiente,	 pues	 los	 gitanos	 siguen	 siendo	 gravemente	 discriminados,	 marginados	 y	
sumidos	en	la	pobreza.	Esa	igualdad	jurídica	no	logra	por	sí	sola	evitar	las	desigualdades	















reconocimiento.	 A	 partir	 de	 esto,	 ha	 habido	 una	 mejora	 en	 algunos	 aspectos	 de	 sus	
condiciones	de	vida	gracias	a	los	beneficios	de	la	universalización	del	Estado	de	bienestar;	
no	obstante,	asuntos	como	la	promoción	cultural	y	la	dotación	de	instancias	o	espacios	
especiales	 de	 participación	 política,	 han	 sido	 relegados	 a	 un	 segundo	 plano.	 Esto	 ha	
repercutido	en	que	se	mantengan	los	niveles	de	discriminación	que	sufren	sus	miembros,	
lo	que	ha	destacado	el	Consejo	de	Europa	como	tema	preocupante.	En	este	sentido,	cabe	
recordar	 que	 “[e]l	 factor	 fundamental	 de	 la	 marginación	 gitana	 –no	 el	 único–	 es	 su	
situación	 estructural	 de	 clase	 dentro	 del	 proceso	 productivo	 español;	 pero	 también	 y	
además,	los	gitanos	son	discriminados	por	su	pertenencia	a	una	etnia	infravalorada:	existe	
en	la	sociedad	dominante	y	en	la	cultura	española	un	petrificado	repertorio	de	prejuicios	














para	 combatir	 esa	 ignorancia	 se	 requiere	 educar	 a	 la	 población	 –y	 a	 los	 funcionarios	
públicos–	acerca	del	grupo	al	que	discrimina.	Para	eso,	es	fundamental	su	reconocimiento	
oficial	que	establezca	qué	tipo	de	colectivo	es.	Se	trata	del	primer	paso	en	la	lucha	contra	





su	 situación	global	no	 se	mejora	 sólo	 con	políticas	 redistributivas,	 sino	 con	 la	 garantía	





















Al	 reconocérseles	 como	 pueblo	 –cosa	 que	 aún	 no	 hace	 la	 legislación	 chilena–,	 se	 les	
atribuye	tácitamente	los	derechos	que,	según	el	Derecho	Internacional,	les	corresponden	
en	esa	calidad,	los	que	justamente	apuntan	a	esas	otras	demandas	de	autodeterminación	
y	 territorios.	 Por	 eso,	 aunque	 sea	 una	 aspiración	 muy	 antigua	 y	 que	 puede	 perder	




reconocimiento	 constitucional	 del	 estatus	 jurídico	 de	 estos	 grupos	 étnicos	 ha	 sido	
esquivado	permanentemente	por	 los	 Estados.	 España	 y	Chile	no	han	 tenido	problema	
para	 destinar	 fondos	 públicos	 de	 manera	 creciente,	 a	 políticas	 de	 desarrollo	 y	
redistribución	 que	 mejoren	 las	 condiciones	 de	 vida	 de	 gitanos	 y	 mapuche,	
respectivamente.	Esto,	porque	el	 tratamiento	que	se	 les	ha	dado	se	ha	basado	en	una	
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